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Abstract
This paper presents a new theory that explains why developing countries have been entering
into Bilateral Investment Treaties (BITs) in the last 50 years. It disputes Andrew Guzman’s account
which depicts the BIT generation as a result of a prisoner’s dilemma among developing countries.
As explained here, the BIT “game” differs from a prisoner’s dilemma in two key ways. First, the
BIT game has a sequential/evolutionary nature, stemming from the fact that developing countries
have been joining (and rejecting) the network at various times since 1959. Second, unlike the
prisoner’s dilemma, the BIT system demonstrates the positive externalities or network effects of
having one system of treaties defined in closely similar terms. Taking into account those two
differences, a new theory may be presented: the BIT generation as a virtual network.
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1. Introducción: ¿Por qué celebran BITs los países en
desarrollo?
Desde que la República Federal Alemana y Pakistán firmaron el
primer Tratado Bilateral de Protección de Inversiones (BIT, del inglés
Bilateral Investment Treaty) en 1959, se han celebrado 2495 BITs para fines
del 20051. Con la intención de aumentar los flujos de inversión extranjera
directa (FDI, del inglés Foreign Direct Investment), los países en desarrollo
se han embarcado en la empresa de concluir este tipo de tratados no sólo con
los países desarrollados, sino también entre sí2. Como resultado, a principios
*

Doctor en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. Abogado Asociado en Weil, Gotshal
& Manges LLP, oficina de Nueva York. Las opiniones expresadas en este artículo corresponden al autor y
no representan las opiniones de Weil, Gotshal & Manges o sus clientes.
1

UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, WORLD INVESTMENT REPORT 26 (2006).
Aproximadamente un 70% del total de los BITs celebrados se encuentra actualmente en vigor.
2

Vid. Kenneth J. Vandevelde, U.S. Bilateral Investment Treaties: The Second Wave, 14 MICH. J. INT’L L.
621 (1993) y Jeswald W. Salacuse, BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their
Impact on Foreign Investment in Developing Countries, 24 INT’L L. 655 (1990). Vid. también la lista de
BITs presentada en UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, BILATERAL
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del siglo XXI es posible presenciar uno de pilares del nuevo orden mundial:
la Generación BIT3.
La Generación BIT es una red de tratados muy similares entre sí,
aunque no idénticos. El crecimiento de la red puede apreciarse claramente a
partir de las siguientes cifras: 265 tratados a mediados de 1987, 700 en 1994,
1857 en 19994 y, finalmente, el total actual de cerca de 2500 tratados en el
2005. Los BITs regulan la admisión, tratamiento y expropiación de las
inversiones extranjeras, así como el mecanismo de solución de las disputas
que resulten de su aplicación. La arquitectura legal común de los BITs es
relativamente simple: los Estados anfitriones se obligan a mantener un
sistema regulatorio estable que proteja las inversiones, lo que incluye, entre
otras obligaciones, la de tratamiento justo y equitativo, de protección y
seguridad de las inversiones, de tratamiento no menos favorable al otorgado
a nacionales del Estado anfitrión o de terceros países y la de no expropiar,
directa o indirectamente, sin pagar compensación.
Una rápida comparación de los tratados que conforman este conjunto
revela dos características que, a pesar de ser fundamentales para comprender
el surgimiento de la Generación BIT, han pasado relativamente inadvertidas
entre académicos y comentaristas. La primera es que los BITs están
redactados sobre la base de conceptos extremadamente amplios y abiertos.
El lenguaje de los BITs recuerda el de las Constituciones y no es una
exageración señalar que los BITs constituyen la “Constitución Económica”
que se aplica a los inversionistas extranjeros que hacen negocios en los
Estados anfitriones. Y más importante aún, los BITs no sólo contienen
disposiciones de carácter constitucional en favor de los inversionistas
extranjeros, sino que además otorgan jurisdicción “constitucional” a
tribunales arbitrales internacional, los que vienen a reemplazar a los
INVESTMENT TREATIES IN THE MID-1990S (1998). Una lista más reciente, aunque incompleta, se puede
encontrar en el sitio web de UNCTAD: http://www.unctadxi.org/templates/DocSearch____779.aspx
(última visita, Abr. 26, 2006).
3

La expresión “Generación BIT” —que hace alusión al movimiento literario conocido como Beat
Generation— fue acuñada por W. Michael Reisman & Robert D. Sloane, Indirect Takings and its
Valuations in the BIT Generation, 74 BRIT. Y.B. INT’L L. 115 (2003).
4

Vid. UNITED NATIONS CENTRE ON TRANSNATIONAL CORPORATIONS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES
6-7 (1988), RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES xii y 267-326
(1995) y UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, BILATERAL INVESTMENT
TREATIES 1959-1999 pg. 1 (2000) (disponible en http://www.unctad.org/en/docs/poiteiiad2.en.pdf, última
visita, Ago. 4, 2006).
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La segunda de estas característica desapercibidas es que los BITs
están redactados esencialmente en los mismos términos5. Tal como señala un
comentaristas francés, “si bien estos tratados han sido celebrados durante
distintos períodos de tiempo y por diferentes Estados, los mismos han
permanecido muy similares en su contenido. Numerosas disposiciones de
estos tratados son idénticas. Ellos usan un vocabulario legal propio de las
inversiones extranjeras”6, citando enseguida conceptos tales como “trato
justo y equitativo”, “expropiaciones”, “medidas equivalentes a
expropiación”, “bifurcación en el camino (fork in the road)” y “cláusulas
paraguas”7. En términos similares, Douglas indica que “uno de los
elementos que más llaman la atención de esta colección de BITs modelos
[modelos usados por distintos Estados y publicados por UNCTAD, que
Douglas considera como una muestra representativa de la totalidad de BITs
existentes] es que su esquema formal y su contenido sustancial son muy
similares y, a menudo, prácticamente idénticos”8. El punto es que hemos
presenciado una estandardización de facto, en la que todos los países han
adoptado más o menos el mismo tratado básico.
La combinación de estos dos factores ha producido como resultado
que la interpretación de los BIT esté dando lugar a la creación de una
5

No muchos autores han apuntado la notable similitud existente entre los miles de BITs existentes. Entre
los que sí lo han hecho destacan DOLZER & STEVENS, supra nota 4, xii, Calvin A. Hamilton & Paula I.
Rochwerger, Trade and Investment: Foreign Direct Investment Through Bilateral and Multilateral
Treaties, 18 N.Y. INT´L L. REV. 1, 8 (2005) y Vaughan Lowe, Regulation or Expropriation, 55 CURRENT
LEGAL PROBS. 447, 451 (2002). Debe notarse eso sí que ya en 1987, Eileen Denza & Shelag Brooks,
Investment Protection Treaties: United Kingdom Experience, 36 INT’L L. & COMP. L. Q. 908, 913 (1987)
habían dado cuenta de este hecho: “nearly 300 treaties now exist worldwide—broadly similar in character,
content, and standards, although there are important national differences in emphasis and detail. The effect
has been to create an infrastructure of agreements based on realistic accommodations rather than political
rhetoric, and to provide important support for those standards of customary international law which had
seemed to be slipping away”.
6

Pierre Duprey, Do Arbitral Awards Constitute Precedents? Should Commercial Arbitration Be
Distinguished from Arbitration Based on Investment Treaties, en TOWARDS A UNIFORM INTERNATIONAL
ARBITRATION LAW? 251, 276 (Emmanuel Gaillard ed., 2005).
7

Id.

8

Zachary Douglas, The Hybrid Foundation of Investment Treaty Arbitration, 74 BRIT. Y. B. INT’L L. 151,
159 (2004).
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verdadera jurisprudencia constitucional, concepto que se usa aquí en el
sentido de un proceso de creación judicial de normas que otorga un sentido
concreto y específico a las disposiciones excesivamente generales de estos
tratados. Lo que Stone Sweet ha observado en otros contextos de
adjudicación supranacional se aplica perfectamente al caso de los BITs: “de
una manera inevitable, cuando los jueces aplican este tipo de conceptos
[refiriéndose a conceptos tales como balanceo, proporcionalidad, control de
relación medios-fin y, en general, en los casos relativos a contratos
relacionales o incompletos], terminan comportándose como creadores de
políticas públicas [pure policymakers], en el sentido que ellos usan su
discreción para evaluar y controlar la creación de normas [law-making]
ejercitada por otros poderes”9. Podemos ver así cómo, desde que el primer
laudo arbitral basado en un BIT fue pronunciado en 199010, la jurisprudencia
de estos tratados ha empezado a constituir un área o materia autónoma
dentro del Derecho internacional. Esto ha resultado, como dice un autor, en
el “establecimiento de un genuino case law arbitral específico al campo de
las inversiones extranjeras”11.
Este artículo se centra en el aspecto descriptivo de la historia de los
BITs. Salacuse y Sullivan presentan las preguntas de hecho más relevantes
en los siguientes términos: “¿Por qué los países en desarrollo han celebrado
estos tratados? ¿Por qué constriñen su soberanía al concluir estos acuerdos
que específicamente limitan su capacidad para tomar medidas legislativas y
administrativas que les permitan proteger sus intereses nacionales?”12. Estas
preguntas son de particular importancia para Latinoamérica, región que por
más de 150 años defendió acérrimamente tanto la Doctrina Calvo —una
doctrina que en realidad desarrolló Andrés Bello por primera vez en 1832—
como la Cláusula Calvo —también una práctica latinoamericana anterior a
los trabajos del jurista argentino Carlos Calvo—13. Tal como un
comentarista indica algo irónicamente, “ninguna región del mundo ha tenido
9

ALEC STONE SWEET, THE JUDICIAL CONSTRUCTION OF EUROPE 119 (2004).

10

Vid. Asian Agric. Prod. Ltd. v. Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3 (Jun. 27, 1990).

11

Duprey, supra nota 6, 276-77.

12

Jeswald W. Salacuse & Nicholas P. Sullivan, Do BITs Really Work?: An Evaluation of Bilateral
Investment Treaties and Their Grand Bargain, 46 HARV. INT’L L. J. 67, 77 (2005).
13

Vid. Frank Griffith Dawson, The Influence of Andres Bello on Latin-American Perceptions of the NonIntervention and State Responsibility, 57 BRIT. Y.B. INT’L L. 253 ss (1987).
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un giro tan radical desde un principio de rechazo del Derecho internacional
en la protección de las inversiones extranjeras, a su más total aceptación
como se deduce de la masiva celebración de los tratados de inversión”14.
Actualmente, Andrew Guzmán, primero en forma individual y luego
en colaboración con Elkins y Simmons (en adelante, “EGS” por Elkins,
Guzmán y Simmons), ha desarrollado una de las explicaciones más
articuladas respecto al surgimiento de la Generación BIT. En la teoría
presentada por Guzmán, los BITs son el resultado de un dilema de los
prisioneros entre los países en desarrollo. En dicho juego, estos últimos
habrían competido unos contra otros por atraer FDI y, como resultado de
dicho proceso, habrían terminado todos en una situación empeorada15.
A diferencia de Guzmán, este artículo presenta una teoría diferente
para explicar lo que ha ocurrido en los últimos cincuenta años. Si bien se
parte también de la base que los países en desarrollo han competido por
atraer FDI y que además existe un problema de acción colectiva, este trabajo
no acepta que el surgimiento de la Generación BIT pueda ser explicado
como un dilema de los prisioneros. Tal como algunos expertos en aplicación
de teoría de juegos al Derecho lo han señalado, Guzmán ha incurrido en el
error de identificar una situación “en forma demasiado pronta con un dilema
de los prisioneros”16.
En efecto, el juego BIT difiere de un dilema de los prisioneros en dos
aspectos sustanciales. Primero, dado que los países en desarrollo han estado
uniéndose o rechazando su potencial adhesión al sistema de tratados desde
1959 —esto por cuanto han estado constantemente sometidos a la decisión

14

Carlos G. Garcia, All the Other Dirty Little Secrets: Investment Treaties, Latin America, and the
Necessary Evil of Investor-State Arbitration, 16 FLA. J. INT’L L. 301, 318 (2004).

15

Andrew T. Guzmán, Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral
Investment Treaties, 38 VA. J. INT’L L. 639, 651 (1997-1998); y Zachary Elkins, Andrew T. Guzmán &
Beth Simmons, Competing for Capital: The Diffusion of Bilateral Investment Treaties, 1960-2000, 60
INTERNATIONAL ORGANIZATION 811 (2006). Este artículo había circulado anteriormente en internet, vid.
AMERICAN LAW & ECONOMICS ASSOCIATION ANNUAL MEETINGS. AMERICAN LAW & ECONOMICS
ASSOCIATION
15TH
ANNUAL
MEETING,
Working
Paper
31,
disponible
en
http://law.bepress.com/alea/15th/bazaar/art31 (última visita, Jul. 14, 2005).
16

DOUGLAS G. BAIRD, ROBERT H. GERTNER, & RANDAL C. PICKER, GAME THEORY
(1994).

AND THE

LAW 188
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de adoptar o no el programa BIT17—, el juego BIT posee una naturaleza
secuencial/evolutiva y en ningún caso estática. Segundo, a diferencia del
dilema de los prisioneros, el sistema BIT se caracteriza por presentar
externalidades positivas del tipo efectos de red, las que se derivan del hecho
de tratarse de un sistema de tratados redactados en términos muy similares.
Tomando en consideración estas dos diferencias, es posible presentar una
nueva teoría: la Generación BIT como una red virtual.
El juego BIT presenta similitudes realmente destacables con un juego
de acción colectiva de tipo secuencial/evolutivo. La más notable de ellas es
que los BITs se han comportado, o más bien, se han convertido, en un
estándar de facto. Como se ha señalado, en el curso de casi medio siglo, la
mayoría de los países ha adoptado tratados que contienen disposiciones si no
idénticas, al menos muy similares. La tesis a este respecto es que las
externalidades de red —representadas, entre otros aspectos y muy en
síntesis, por la anticipación de la creación de una futura jurisprudencia BIT
común (o “relativamente” común)— no sólo explica esta estandardización
de facto, sino que además, permite rebatir uno de los aspectos más
insatisfactorios de la teoría de Guzmán: que el equilibrio representado por la
Generación BITs sería el peor escenario posible para los países en
desarrollo.
Por otra parte, esta nueva teoría permite responder cuatro preguntas
cruciales que las descripciones de Guzmán y EGS han dejado abiertas.
Primero, por qué todos los países en desarrollo han adoptado más o menos
las mismas reglas, esto es, por qué hemos terminado presenciando el alto
grado de uniformidad que caracteriza a los BITs. Segundo, por qué los
países en desarrollo han adoptado el conjunto particular y concreto de
normas que se aprecian en los BITs y no otros distintos, ya sean más
favorables o más desfavorables a los Estados anfitriones. Tercero, por qué
estas reglas estuvieron presentes en el “mercado” por más de 20 años sin ser
adoptadas en forma masiva. Y, cuarto, por qué tales reglas constituyen un
equilibrio subóptimo para los inversionistas, esto es, por qué los Estados no
entregaron todas las potenciales rentas económicas al momento de concluir
los BITs.

17

En el trabajo de EGS, supra nota 15, 821, puede verse evidencia de cómo la decisión de celebrar BITs es
en realidad la decisión de adoptar el programa BIT, esto es, de celebrar BITs en forma sistemática. A este
fenómeno me refiero con la expresión “unirse al sistema BIT”.
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Este artículo procede de la siguiente manera. La Sección I presenta la
teoría de Guzmán y, en menor grado, la de EGS. La Sección II resume las
dos ideas básicas que dan fundamento a la nueva teoría que aquí se propone:
competencia “suave” entre países y efectos de red. La Sección III desarrolla
un modelo formal de la Generación BIT como una red virtual. La Sección
IV presenta evidencia en favor de este modelo y la Sección V intenta
responder las preguntas que debe hacerse cargo cualquier teoría que intente
explicar la Generación BIT. Las Conclusiones destacan algunas de las
consecuencias valorativas de la nueva teoría de la Generación BIT como una
red virtual. A diferencia del dilema de los prisioneros, en esta nueva teoría
los países en desarrollo pueden terminar mejor de lo que estaban como
consecuencia de celebrar BITs.

2.

La Generación BIT como un dilema de los prisioneros

El primer BIT fue firmado entre la República Federal Alemana y
Pakistán en 195918 y la Convención de Washington (CIADI) entró en
vigencia el 14 de octubre de 1966.19 Ambos tratados fueron gestados en el
período más oscuro de la historia de los “estándares mínimos
internacionales”20 y también del arbitraje internacional21, incluyendo la
llamada Regla Hull (indemnización “pronta, adecuada y efectiva”)22. De
hecho, no es una sorpresa que tanto la Convención CIADI como los BITs
18

Vid. Treaty for Promotion and Protection of Investment, Nov. 25, 1959, República Federal AlemanaPakistán, 457 U.N.T.S. 23.
19

La Convención de Washington o Convención CIADI es el nombre abreviado de la Convención sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, 17 U.S.T. 1270,
575 U.N.T.S. 159, Mar. 18, 1965. Entró en vigencia el 14 de octubre de 1966.

20

Existe una extensa literatura que discute el conflicto entre el estándar de “trato nacional” y el estándar de
“mínimos internacionales”. Vid. los siguientes clásicos: EDWIN M. BORCHARD, THE DIPLOMATIC
PROTECTION OF CITIZENS ABROAD; OR, THE LAW OF INTERNATIONAL CLAIMS 792 (1915), Edwin Borchard,
The ‘Minimum Standard’ of the Treatment of Aliens, 33 AM. SOC’Y INT’L L. PROC. 51, 55 (1939), ALWYN
V. FREEMAN, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF JUSTICE (1938), CLYDE
EAGLETON, THE RESPONSIBILITY OF STATES IN INTERNATIONAL LAW 107 (1928) y HARVARD LAW SCHOOL
(RESEARCH IN INTERNATIONAL LAW SERIES), THE LAW OF RESPONSIBILITY OF STATES FOR DAMAGE DONE
IN THEIR TERRITORY TO THE PERSON OR PROPERTY OF FOREIGNERS (1929).
21

Vid. Richard Lillich, The Current Status of the Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, en
INTERNATIONAL LAW OF STATE RESPONSIBILITY FOR INJURIES TO ALIENS 7-8 (Richard Lillich ed., 1983).

22

Vid. la carta del Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull al Ministro de Relaciones Exteriores
mexicano durante un conflicto en 1938, reimpreso en 3 G.H. HACKWORTH, DIGEST OF INTERNATIONAL
LAW 655-65 (1940).
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hayan pasado más o menos desapercibidos hasta el surgimiento de la
Generación BIT durante la segunda mitad de la década de los 1980. En
cualquier caso, el impresionante ritmo al cual comenzaron a celebrarse estos
tratados es un hecho bien documentado y un buen resumen puede
encontrarse en otros trabajos23. La Figura 1 refleja claramente este ritmo (ver
también la Tabla 1 más abajo):
Figura 1: BITs firmados entre 1959 y 2003

Fuente: Eric Neumayer & Laura Spess, Do Bilateral Investment Treaties Increase
Foreign Direct Investment to Developing Countries 11/42 (2005))

Tal como fue mencionado en la introducción, Andrew Guzmán
explica la actual popularidad de los BITs en función de un dilema de los
prisioneros. En este juego, los países en desarrollo, compitiendo unos contra
otros por aumentar los flujos de FDI, terminaron por entregar o renunciar a
todos los beneficios de la inversión extranjera, incluyendo las ventajas que
podrían haber logrado en caso de negociar orquestadamente un tratado
multilateral. Para Guzmán, la anterior dinámica de colaboración existente
23

Vid. UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, BILATERAL INVESTMENT TREATIES
1959-1999 pg. 1 (2000)), Eric Neumayer & Laura Spess, Do Bilateral Investment Treaties Increase
Foreign Direct Investment to Developing Countries 11 (2005), UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE
AND DEVELOPMENT, RESEARCH NOTE: RECENT DEVELOPMENTS IN INTERNATIONAL INVESTMENT
AGREEMENTS 2 (2005) y EGS, supra nota 15, 814 ss.

8
http://services.bepress.com/lacjls/vol2/iss1/art5

Montt: El surgimiento de la Generación BIT

9

entre países en desarrollo durante la década de los 1960 y de los 1970
(plasmada en instrumentos tales como la Carta de Derechos y Deberes
Económicos de los Estados (CDDEE) aprobado por la Asamblea General de
la ONU en 197424) se destruyó pues en este nuevo juego resultaba más
conveniente, desde la perspectiva individual de cada país, desistir del grupo
y firmar BITs de manera bilateral y autónoma.
El núcleo de esta teoría radica en la identificación de un problema de
acción colectiva. De acuerdo a Guzmán, “es muy probable que los países en
desarrollo como grupo obtengan mayores beneficios por la vía de forzar a
los inversionistas a celebrar contratos que en caso de conflicto no pueden ser
cumplidos en contra de la voluntad de los Estados, lo que implica una mayor
capacidad de los gobiernos para extraer valor de las inversiones”25. No
obstante, al mismo tiempo, “un país tiene fuertes incentivos para negociar,
individualmente, concesiones con potenciales inversionistas, haciéndose un
destino más atractivo respecto a otros posibles Estados anfitriones”26. Este
autor compara a los Estados con un cartel de vendedores: “los países en
desarrollo, como grupo, tienen suficiente poder de mercado en la ‘venta’ de
sus recursos de manera tal que tienen más por ganar cuando actúan
colectivamente que cuando lo hacen compitiendo unos contra otros”27. Al
final del día, si bien “los BITs aumentan la eficiencia global, es probable que
reduzcan el bienestar común de los países en desarrollo”28.
En opinión de Guzmán, los países en desarrollo se encuentran frente a
un dilema de los prisioneros. Como grupo, les resulta conveniente rechazar
la Regla Hull, pero individualmente “cada país en desarrollo puede mejorar
su posición ‘saliéndose’ del grupo por la vía de firmar BITs que
precisamente le otorgan, a ese país, una ventaja relativa sobre los demás en
la competencia por atraer inversionistas”29. Asumiendo que el “mercado”
por el FDI es perfecto, si los países en desarrollo compiten por una mayor
24

Vid G.A. Res. 3281, U.N. GAOR, U.N. Doc A/9631 (1975), reimpreso en 14 I.L.M. 251 (1975).

25

Guzmán, supra nota 15, 643.

26

Id.

27

Id.

28

Id.

29

Id., 666-667.
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proporción de FDI global, entonces esta competencia se produce a costa de
otros países en desarrollo (asumiendo un pool limitado de inversión
global)30. En este ambiente altamente competitivo, los resultados para los
países en desarrollo resultan ser desfavorables porque “los potenciales
Estados anfitriones continuarán subiendo sus apuestas unos contra otros [bid
against one another] hasta que los beneficios que los países obtendrían de
una [y cada una] inversión se reducen a cero”31.
Por el contrario, en un mundo en el que la acción colectiva es posible,
los países en desarrollo estarían en mejor situación por la vía de la colusión,
esto es, por la adhesión a reglas tales como las contenidas en la CDDEE. En
la ausencia de BITs, los países anfitriones podrían extraer mayor valor de las
inversiones irreversibles que realizan los inversionistas extranjeros mediante
el cambio unilateral de las condiciones bajo las cuales operan los mismos32.
Es importante notar que Guzmán reconoce al mismo tiempo que la
desventaja de las normas de la CDDEE “es que habrán menos inversiones
por cuanto las ineficiencias de este régimen hace que tales inversiones sean
más costosas”33. Ahora bien, el resultado neto de moverse del sistema de la
CDDEE a los BITs es incierto y, de hecho, depende de la sensibilidad o
elasticidad de las inversiones extranjeras en relación a sus costos. En otras
palabras, “si el nivel de las inversiones disminuye más allá de un cierto
punto, los países en desarrollo estarían peor, como grupo, en el sistema de la
CDDEE de lo que estarían en el régimen de los BITs. Por otro lado, si sólo
hay una pequeña reducción en el nivel general de inversión, los países en
desarrollo estarán mejor, como grupo, en el sistema de la CDDEE porque

30

Id., 670 y 674. Más adelante, id. 674-675, Guzmán plantea esta condición en los siguientes términos:
“[Guzmán’s theoretical claims] are true only if the flow of investment into LDCs as a group is relatively
insensitive to the terms on which that investment is made as compared to the flow of investment into a
single developing country. In economic terms, the demand for resources of LDCs as a group must be
relatively inelastic while the demand for the resources of a single country must be elastic”.
31

Id., 671. Guzmán insiste que “as in any competitive market, the seller — here the host country — will
receive no economic profit. The entire profit will be enjoyed by the investor” (id. at 672). Sin embargo, en
una nota al pie de página, Guzmán acepta que el ganador no necesita desprenderse de todos los beneficios
en el caso que los distintos países en desarrollo no sean todos idénticos entre sí (id., 672 nota 103).
32

Id., 673.

33

Id.
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pueden obtener un porcentaje importante de los retornos de las
inversiones”34.
Aunque Guzmán reconoce que una respuesta definitiva a esta cuestión
requiere de evidencia empírica de la cual no disponemos35, al menos provee
una serie de argumentos que muestran al escenario del sistema CDDEE, al
menos prima facie, como el mejor caso para los países en desarrollo36. En su
concepto, los países en desarrollo, como grupo, “estarían mejor en un
régimen en el cual no les sea posible celebrar contratos vinculantes con los
inversionistas extranjeros”37. Como ya hemos adelantado, su argumento
principal es que tal como en el caso de un cartel de vendedores, los países en
desarrollo, actuando colectiva y organizadamente en conformidad con las
reglas de la CDDEE, podrían mantener todas las rentas económicas, o al
menos, un proporción importante de las mismas38. La acción colectiva les
puede asegurar rentas monopólicas mediante el ejercicio del poder de
mercado que es consustancial a este cartel39.
En el posterior trabajo elaborado por EGS, la identificación del
fenómeno BIT con un dilema de los prisioneros aparece significativamente
desperfilada. En efecto, los autores guardan silencio en torno a calificarlo
como un dilema de los prisioneros y optan sólo por insistir en los orígenes
competitivos de la Generación BIT40. Según ellos, los BITs son celebrados,
34

Id. 673-4.

35

Id. 674 ss.

36

Id.

37

Id. Guzmán asume que sin BITs no hay contratos en el Derecho internacional. Una posible explicación es
que Guzmán considera que el Nuevo Orden Económico Internacional fue, en el algún punto del tiempo, ius
cogens. Pero esa aseveración ha sido rechazada en el Derecho internacional y constituye una afirmación
con la que muy pocos comentaristas estarían de acuerdo. Vid. e.g. F.V. GARCÍA-AMADOR, EL DERECHO
INTERNACIONAL DEL DESARROLLO. UNA NUEVA DIMENSIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONÓMICO
251 (1987). Vid. también el rechazo de esta tesis por un tribunal arbitral internacional en el caso Aminoil,
en The Government of the State of Kuwait v. The American Independent Oil Company, Final Award,
(1982), reimpreso en 21 I.L.M. 976, 1021 (1982).
38

Guzmán, supra note 15, 683.

39

Id., 677.

40

EGS, supra note 15, 825, sólo dicen que “collectively, they might be better off resisting the demands of
investors (avoiding the sovereignty costs described above), but individually, it is rational to sign, in hopes
of stimulating capital inflows.”
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más que nada, por cuanto “constituyen compromisos creíbles toda vez que
elevan los costos ex post de incumplimiento respecto al caso de no existir
tales tratados”41.
Sin perjuicio de la tautología en la que incurren al explicar un tratado
como un mecanismo de compromiso creíble42, el uso del lenguaje de la
teoría de juegos permite a estos autores destacar la fortaleza de los BITs,
cuyo mecanismo de solución de controversias —arbitraje internacional— le
otorga “colmillos” al cumplimiento de sus disposiciones. Es precisamente
este diseño institucional —según EGS— lo que permite aumentar los costos
ex post involucrados en el incumplimiento de los BITs, incluyendo costos
diplomáticos, costos de arbitraje, costos de reputación y costos de
soberanía43.
En todo caso, el problema de acción colectiva sigue presente en este
segundo artículo, aunque aparece descrito en términos algo diferentes.
Actuando individualmente, los países recibirían ventajas de reputación que
les permitirían atraer más FDI, inversión que de otra manera habría sido
destinada a otros países en desarrollo. Sin embargo, firmar BITs trae costos
aparejados para los países anfitriones, incluyendo “los costos políticos de
organizar una colación en soporte de los derechos de los inversionistas
extranjeros, así como los costos asociados a renunciar a un amplio espectro
de instrumentos de políticas públicas relevantes para efectos del desarrollo
social y económico del país (tributario, regulatorio, condiciones de
performance, decomiso de propiedad, restricción sobre la moneda y el
capital)”44. Se destacan entre todos ellos los costos de soberanía asociados a
la delegación de poderes jurisdiccionales a tribunales arbitrales
internacionales45.

41

Id., 823.

42

Las personas celebran contratos (o, en este caso, los Estados celebran tratados) porque necesitan
establecer compromisos creíbles. Explicar entonces los contratos o tratados como compromisos creíbles no
añade ninguna información nueva (por eso es una tautología). La pregunta relevante es por qué los personas
o Estados realizan compromisos creíbles, en este caso, por qué los países concluyen BITs.

43

EGS, supra nota 15, 824.

44

Id., 825

45

Id.
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Según EGS, si los países en desarrollo creyeron que los beneficios de
firmar BITs serían mayores que los costos, se equivocaron pues “en muchos
casos, la respuesta es no”46. A este respecto, es de notar que los autores no
proveen ninguna explicación o justificación adicional al problema de acción
colectiva que indican. De cualquier manera, la idea original de Guzmán
permanece presente en este segundo artículo, al menos implícitamente. Si
renunciar a la acción colectiva (defect) es una estrategia dominante para los
países en desarrollo, en la medida en que más BITs son firmados
globalmente, entonces más se van diluyendo los beneficios que se obtienen
de firmar BITs. Los beneficios terminan por desaparecer y los miembros del
ex-cartel se quedan sólo con los “costos de soberanía”.
En último término, la competencia creada por los BITs —esto es,
“una dinámica competitiva entre Estados anfitriones por reducir los riesgos y
por aumentar los retornos de las inversiones” 47— hace que los países en
desarrollo terminen peor de lo que estaban. La competencia sigue siendo
aquí responsable de este resultado: “la proliferación de BITs y el régimen
liberal de los derechos de propiedad que ellos representan se deben en buena
medida a la competencia entre Estados anfitriones por establecer un sistema
de protección creíble de los derechos de propiedad, en los términos exigidos
por los inversionistas extranjeros (inversionistas directos)”48.

3.

Competencia “débil” y efectos de red

En contraste con la teoría presentada en la sección anterior, este
trabajo afirma que el éxito de los BITs resulta mejor explicado usando como
modelo un juego secuencial/evolutivo caracterizado por la presencia de
efectos de red. En la literatura económica es bien sabido que los efectos de
red producen problemas de acción colectiva49. La estructura secuencial de la
toma de decisiones de estos juegos los distingue claramente de un dilema de
los prisioneros, caso en el cual las fuerzas no-cooperativas llevan a las partes
a adoptar la peor solución posible.

46

Id.

47

Id., 823.

48

Id., 812.

49

Vid. BAIRD (et. al.), supra nota 16, 208.
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Ahora bien, antes de explicar esta teoría, es necesario revisar el
significado de dos conceptos esenciales que dan sustento a la misma: la
competencia entre Estados y las externalidades de red. El modelo de este
trabajo no asume una competencia “fuerte” entre países en desarrollo.
Aunque resulta obvio, es necesario recordar que los Estados no son
compañías comerciales ni se comportan como tales. La competencia por FDI
es un proceso altamente distorsionado desde la perspectiva del libremercado, de forma que cualquier teoría basada en la idea de competencia
“fuerte” es una representación defectuosa de la realidad. Tal como nos
recuerdan Bell & Parchomovsky en un reciente artículo relativo a la
competencia entre distintos Estados de Estados Unidos en materia de
Derecho de propiedad, el lado de la oferta en los servicios de gobierno es
una materia muchísimo más complicada que cualquier versión simplificada
basada en ideas de mercado perfecto:
El Derecho de propiedad es producido por una variedad de instituciones,
destacándose entre ellas los Congresos democráticamente elegidos. Estos
organismos, a su vez, están formados por personas que, idealmente, no
tienen ningún interés pecuniario en los resultados del proceso legislativo,
pero que usualmente buscan maximizar preferencias ideológicas,
reputación personal, oportunidades de reelección y otras rentas políticas,
muchas veces a costa de los beneficios estatales o del bienestar público. El
problema de la agencia que atraviesa todo el Derecho de las sociedades
mercantiles (corporate law) se presenta de manera aún más aguda en el
contexto político50.

Por ello, cualquier teoría de la Generación BIT que se base en ideas
“puras” de mercado perfecto constituye una visión incompleta e imperfecta
del fenómeno, incapaz por ello de responder a preguntas tan fundamentales
como aquellas identificadas en la introducción de este trabajo. Por el
contrario, la teoría de la Generación BIT como una red virtual no parte de tal
presuposición. Si bien tiene como punto de partida la existencia de
competencia entre los países en desarrollo, es sólo una de naturaleza “débil”.
En un modelo de competencia “débil”, los países en desarrollo que desean
50

Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, Of Property and Federalism, 115 YALE L. J. 72, 98 (2005). Para
el caso de competencia entre Estados en los Estados Unidos por trust funds, vid. Robert T. Sitkoff & Max
M. Schanzenbach, Jurisdictional Competition for Trust Funds: An Empirical Analysis of Perpetuities and
Taxes, 115 YALE L. J. 356, 363 (2005) (“On a theoretical level, our findings are relevant to the ongoing
scholarly debate over the nature of jurisdictional competition. Our findings not only contradict the simple,
state-revenue-based model but also cast doubt on recent high-profile work that, by showing a lack of tax
revenue from attracting new business, questions the existence of the phenomenon.”).
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atraer FDI están interesados por “dar la señal” de su compromiso con los
derechos de propiedad, pero sólo hasta cierto punto y sujeto a todas las
distorsiones del proceso político51. En este contexto, la competencia explica
sólo parcialmente por qué los países aceptan reglas que, prima facie, no son
“favorables” para ellos y que de hecho no hubieran sido adoptadas en
ausencia de tales fuerzas competitivas.
Aparte de la idea de competencia “débil”, la teoría desarrollada en
este artículo se basa en la noción de efectos de red y, más precisamente, en
las aplicaciones que la misma ha recibido previamente en ámbitos como el
Derecho de las compañías mercantiles (corporate law). En particular, esta
teoría ha recibido interesantes aplicaciones en el contexto de la competencia
entre los Estados en Estados Unidos por atraer la incorporación de
compañías (competition for corporate charters)52.
El concepto económico de “efectos de red” —también conocido como
“efecto bandwagon”— da cuenta de ciertos mercados que se caracterizan
por el hecho que la utilidad derivada del consumo de un bien o servicio
aumenta en cada consumidor a medida que el bien o servicio es adquirido
por otros consumidores53. Los efectos de red son por ello externalidades
positivas del consumo54. Son economías de escala externas del lado de la
demanda que surgen del hecho que el número de usuarios que demanda un
bien o servicio aumenta el número futuro de usuarios55. Cada consumidor
que decide comprar un producto afecta la decisión de los demás,
51

Vid UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, SOUTH-SOUTH COOPERATION IN
INTERNATIONAL INVESTMENT ARRANGEMENTS (UNCTAD SERIES ON INTERNATIONAL INVESTMENT
POLICIES FOR DEVELOPMENT) 7 (2005) (disponible en http://www.unctad.org/en/docs/iteiit20053_en.pdf,
última visita Ene. 21, 2006) (“The signing of a BIT has the effect of signaling that a country wishes to
provide a stable, transparent and predictable investment environment in which investments can thrive — an
effect independent of whether the BIT is actually in force. In other words, signing is signaling — enforcing
is another matter. However, the longer the BIT remains not ratified, the weaker that signal becomes”).
52

Vid. Michael Klausner, Corporations, Corporate Law, and Network of Contracts, 61 VA. L. REV. 757
(1995). Para una análisis general de los efectos de red y el Derecho, vid. Mark A. Lemley & David
McGowan, Legal Implications of Network Economic Effects, 86 CAL. L. REV. 479, 491 (1998).
53

Vid. Michael Katz & Carl Shapiro, Network Externalities, Competition and Compatibility, 75 AM. ECON.
REV. 424, 424 (1985) (“The utility that a given user derives from the good depends upon the number of
other users who are in the same ‘network’ as is he or she”).
54

Robert B. Ahdieh, Making Markets: Networks Effects and the Role of Law in the Creation of Strong
Securities Markets, 76 S. CAL. L. REV. 277, 288 (2003).

55

JEFFREY H. ROHLFS, BANDWAGON EFFECTS IN HIGH-TECHNOLOGY INDUSTRIES 20-1 (2001).
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aumentando la utilidad que los futuros consumidores obtendrán del mismo
bien56. Los casos más típicos son las redes de teléfonos y los faxes, donde el
producto individualmente considerado no tiene ningún beneficio en forma
separada de la red. Otros casos conocidos son las “redes virtuales”, como
por ejemplo, los computadores y sus sistemas operativos o el estándar de
teclado conocido como QWERTY: aquí el producto sí tiene un valor
inherente, pero su valor completo se aprecia una vez que el mismo está
ligado a un grupo de personas usando el mismo estándar.
Los efectos de red producen distorsiones nada despreciables dentro de
los modelos microeconómicos tradicionales de competencia. Estos efectos
pueden incluso conducir a una falla de mercado. En efecto, productos que
tienen efectos de red “tienen una dinámica que difiere de aquella que
caracteriza a los casos tradicionales. Se trata de productos muy difíciles de
lanzar al mercado y que muy frecuentemente terminan en la basura antes que
hayan podido abrirse camino. Sin embargo, una vez que los consumidores
han producido un bandwagon [esto es, una vez que muchos de ellos se han
“subido al carro”] pueden tornarse imposibles de parar” 57. Estos productos
tienen una inclinación natural hacia el tipping o estandardización de facto,
“que es la tendencia o capacidad de un sistema para sacar fuera de circuito a
sus rivales una vez que ha ganado el terreno en las primeras fases [del
proceso competitivo]” 58.
Por estas mismas razones, una vez que un producto se convierte en el
estándar dominante del mercado, las externalidades de red que logra capturar
le otorgan una ventaja considerable sobre cualquier posible innovación que
pudiera introducirse en el mercado59. Cambiar un producto de estas
características puede ser muy costoso “porque deberán realizarse nuevas
inversiones específicas a esta relación (relation-specific investments). En
tales situaciones, los sistemas que se espera que sean populares —y que ya

56

Ahdieh, supra nota 54, 298.

57

ROHLFS, supra nota 55, 4.

58

Michael Katz & Carl Shapiro, System Competition and Network Effects, 8 J. ECON. PERSP. 93, 106
(1994).
59

Klausner, supra nota 52, 791.
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poseen componentes ampliamente disponibles [para los consumidores]—
serán todavía más populares por esta misma razón”60.
Estos productos demuestran poseer efectos de “aseguramiento” o
“enganche” (lock-in effects) —también llamados “exceso de inercia” 61 o
inercia62— que les permiten sobreponerse a sus competidores, incluso en el
evento que tales nuevas opciones sean inherentemente superiores. Como
explica Rohlfs, “el producto superior no necesariamente gana al efecto de
red. Por el contrario, si un producto inferior por cualquier razón gana en
número de clientes en las etapas iniciales, es muy probable que gane la
carrera”63. Esto es, “una vez que una opción ha tenido suficiente ventaja en
la partida, alternativas tecnológicamente superiores puede que ni siquiera
tengan la chance de desarrollarse”64. Más aun, resulta perfectamente posible
que productos alternativos que no logran infiltrar el mercado hubieran
podido conducir a equilibrios más eficientes65.
Esto significa que, en presencia de efectos de red, es posible que no
exista equilibrio o que exista un equilibrio múltiple66. En términos similares,
tampoco es posible asegurar que un equilibrio óptimo vaya a producirse67.
60

Katz & Shapiro, supra nota 58, 94. Vid. también, BAIRD, supra nota 16, 212 (“In products with network
externalities, the size of the installed customer base matters a great deal, and, as the formal analysis
suggested above, a consumer may reject a new, superior product because a network already exists for the
old one”).

61

Vid. Joseph Farrell & Garth Saloner, Standarization, Compatibility, and Innovation, 16 RAND J. ECON.
70, 71 (1985) (‘[E]xcess inertia] impedes the collective switch from a common standard or technology to a
possibly superior new standard or technology”). Vid. también, BAIRD, supra nota 16, 209.
62

Vid. H. PEYTON YOUNG, INDIVIDUAL STRATEGY AND SOCIAL STRUCTURE 15 (1998) (“Thus, from a short
perspective, a key property of the system is its inertia, that is, the expected waiting time until the process
tips from the less favorable to the more favorable regime”).

63

ROHLFS, supra nota 55, 43.

64

AVINASH DIXIT & BARRY NALEBUFF, THINKING STRATEGICALLY 238 (1991).

65

PEYTON, supra nota 62, 14.

66

Vid. Katz & Shapiro, supra nota 58, 94.

67

Vid. Brett H. McDonnell, Getting Stuck, 31 HOFSTRA L. REV. 681, 704-5 (2003). Vid. también, Paul A.
David, Path Dependence, its critics and the quest for ‘historical economics’, 9 (disponible en
http://129.3.20.41/eps/eh/papers/0502/0502003.pdf, última visita, Ago. 23, 2006). Vid. también su
reconocido trabajo en esta materia, Paul A. David, Clio and the Economics of QWERTY, 75 AM. ECON.
REV. 332 (1985).
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Tal como destacan Katz y Shapiro, una consecuencia importante que se
deriva de lo anterior es que si se intenta explicar el equilibrio que terminó
por imponerse entonces “uno deberá tener una teoría que incluya los
factores que llevaron a que un resultado se impusiera a los demás”68. La
misma idea es mencionada por Peyton, de acuerdo a quien “un equilibrio
sólo puede ser entendido como parte de un esquema dinámico que explique
cómo éste se impuso (si es que, en los hechos, logró imponerse)”69. O, como
indica David, “cualquier economista que explique el equilibrio concreto
hacia el cual el sistema converge (entre los múltiples candidatos existentes)
deberá necesariamente dar cuenta de los detalles históricos de su
evolución”70.
La primera aplicación detallada de los efectos de red en el Derecho
fue realizada por Michael Klausner en un revolucionario artículo sobre el
Derecho de las compañías mercantiles como una red virtual de contratos71.
El concepto medular de la teoría de Klausner es que los contratos que
regulan las compañías, si es que usan cláusulas redactadas en los mismos
términos, forman una red. Estos contratos “presentan externalidades de red,
pues la firma que usa un término contractual en particular forma un red
similar a la de una de usuarios de PC. A diferencia de una red de teléfonos,
donde las unidades están físicamente conectadas, los contratos (como en el
caso de los PC) están unidos entre sí por los productos complementarios
comunes a los usuarios”72.
De acuerdo a Klausner, cuando una cláusula contractual es
ampliamente usada, muchos factores contribuyen a elevar su valor, todos los
cuales tienen en común al menos una cosa: ellos aumentan el grado de
predicción en la forma en la que se aplicará la norma, lo que constituye uno
de los valores fundamentales del rule of law73. En su visión:
68

Katz & Shapiro, supra nota 58, 96-7 (énfasis agregado).

69

PEYTON, supra nota 62, 4.

70

Paul A. David, Path Dependence and the Quest for Historical Economics: One More Chorus of the
Ballad of Qwerty, 21 (disponible en http://www.nuffield.ox.ac.uk/economics/history/paper20/david3.pdf,
última visita, Ago. 23, 2006) (énfasis agregado).

71

Klausner, supra nota 52, 761.

72

Id. at 774-5.

73

Vid. también, McDonnell, supra nota 67, 701.
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Se puede esperar que mientras más precedentes judiciales existan, más
aumentará la claridad de una disposición contractual. Podrá establecerse
también una práctica común en los negocios sobre la base de un mismo
término contractual, reduciendo aún más la falta de certeza. La asesoría de
los abogados, las cartas mediante las que se otorgan opiniones y demás
documentación se hará disponible en forma más rápida, más oportuna,
menos costosa y más certera. Finalmente, las firmas podrán colocar sus
valores en el mercado más fácilmente74.

Los efectos de red están directamente vinculados a la vaguedad y
ambigüedad que son tan frecuentes —e incluso deseables75— en el Derecho.
Por una parte, el valor inherente de una cláusula o término legal depende de
su claridad autónoma, esto es, de la facilidad con la que se puede proceder a
su interpretación literal. Por otra parte, los beneficios de red se derivan de
diversas fuentes, destacándose entre ellas las externalidades interpretativas,
esto es, la capacidad de las futuras decisiones judiciales de reducir la
incertidumbre de las disposiciones legales. Mientras más firmas adopten los
mismos estatutos o constituciones, más veces dichos términos serán objetos
de litigio y más interpretaciones judiciales serán adoptadas en relación a
ellos76. En otras palabras, “la cantidad esperada y la frecuencia de las
interpretaciones judiciales está positivamente relacionada con el número de
firmas que adopten el mismo término contractual. Por ello, en la medida en
que futuras interpretaciones judiciales son útiles y apropiadas, las mismas
constituyen un beneficio de red asociado con un término contractual en
particular (esto es, con ese término y no con otros)” 77. Por ello, una fuente
sustancial del valor de un término contractual radica en las interpretaciones
futuras que se hagan del mismo78.

74

Klausner, supra nota 52, 761.

75

Vid Colin S. Diver, The Optimal Precision of Administrative Rules, 93 YALE L.J. 65 (1983) y Louis
Kaplow, Rules versus Standards: An Economic Analysis, 42 DUKE L.J. 557 (1992).

76

Vid. Klausner, supra nota 52, 776.

77

Id.

78

Id., 778. Las decisiones judiciales pasadas no son efectos de red, sino efectos de aprendizaje (learning
effects) (pasado y futuro se miden aquí en relación al tiempo de adopción de un término contractual por la
parte respectiva).
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En el contexto de la gobernanza judicial, Stone Sweet también ha
aportado nuevas perspectivas que resultan muy iluminadoras para los fines
de este artículo79. Este autor se enfoca más específicamente en los efectos de
la litigación y la creación de normas por parte del poder judicial (judicial
lawmaking). Stone Sweet argumenta que las instituciones legales y la
adjudicación judicial están “esencialmente condicionadas por cómo las
anteriores disputas legales han ocurrido en esa misma área del Derecho, esto
es, su secuencia, y por cómo han sido resueltas”80. Un elemento central para
su modelo es la existencia institucional de “una concepción mínimamente
robusta de la idea de precedente”81. Stone Sweet describe su teoría en los
siguientes términos:
Es muy probable que la manera en la que operan los tribunales y el modo
en que típicamente se comportan los actores provoque y luego mantenga
el desarrollo de una litigación y creación de normas por la vía judicial
(judicial rulemaking) que sea “dependiente del camino” (path dependent).
Dada una cierta concepción de la noción de precedente en el sistema, se
puede esperar que estos procesos exhiban un grado significativo de azar
—a través de la impredecible secuencia en que se presenten los litigios—
y de no-ergodicidad —a través de la sobrevivencia de reglas anunciadas
en decisiones anteriores—; además, se puede esperar que la creación
judicial de normas provoque feedbacks positivos —más litigación y la
construcción de redes de litigación— y con ello se empuje el desarrollo
del Derecho por caminos que son relativamente inflexibles, esto es, cuya
reversibilidad es muy costosa o incluso imposible82.

Tal como se indica en la Figura 2, el punto de partida de Stone Sweet
es la indeterminación e incompletitud de las normas y de los cuerpos
normativos en general (punto ID en el gráfico)83. El razonamiento legal tiene
el poder, vía las analogías, de crear esquemas doctrinales o argumentativos,
esto es, “estructuras discursivas que organizan (1) cómo las partes de una
79

Vid. Alec Stone Sweet, Path Dependency, Precedent, and Judicial Power, en MARTIN SHAPIRO & ALEC
STONE SWEET, ON LAW, POLITICS, AND JUDICIALIZATION 112 ss (2002).
80

Id., 113.

81

Id., 118.

82

Id., 120-121.

83

Id., 122.
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disputa platean las preguntas a los jueces y cómo se relacionan mutuamente
al presentar sus argumentos; (2) cómo los tribunales organizan y ordenan sus
decisiones”84. Estas doctrinas y esquemas reducen el grado de
indeterminación de las normas legales. De acuerdo a este autor, “por la vía
de formalizar los resultados del razonamiento analógico en precedentes. . .
los jueces reducen la ‘determinación relativa’ del sistema legal”85. Más
precisamente, “la creación judicial de normas, siendo más o menos
autoritativa, funciona reduciendo la incertidumbre de la naturaleza y alcance
de los estándares legales y también provoca y refuerza los efectos de
feedback (más litigación y nuevas decisiones judiciales)”86. El resultado es
que, a través del tiempo, nos movemos del punto ID hacia el punto AD:
Figura 2: Esquema de propagación argumentativa elaborado por Stone Sweet

En cualquier caso, las futuras interpretaciones que se derivan de una
disposición ambigua o vaga no son las únicas externalidades positivas que
pueden apreciarse en una red de contratos. De hecho, Klausner identifica al
menos tres manifestaciones adicionales de este fenómeno. En primer lugar,
al igual que en el caso de los futuros precedentes, las prácticas comunes de
los negocios disminuyen la incertidumbre. El punto de partida a este
respecto es que mientras más firmas usen un mismo término contractual,
84

Id., 124.

85

Id., 124. Vid. Id. (“Prior legal decisions constitute the materials that enable the construction of such
frameworks. Legal systems are webs or clusters of relatively autonomous argumentation frameworks”).

86

Id., 117.
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“más amplia y posiblemente más variada será la base de una práctica
común”87.
En segundo lugar, los servicios legales y la experiencia judicial
también son fuentes cruciales de externalidades positivas. “Los servicios
legales disponibles para términos comúnmente usados pueden ser superiores,
tanto en costo como en calidad, a aquellos servicios relativos a términos
usados menos frecuentemente”88. Una vez que un término es adoptado en
forma masiva, las firmas no necesitan gastar dinero en costos de redacción y
negociación. Los costos de investigación e interpretación de un término
también se verán reducidos cuando una cláusula contractual es ampliamente
usada89. Del mismo modo, cuando un término se torna común, la judicatura
se volverá más experimentada y será capaz de decidir los casos en una forma
más expedita y de una manera mejor fundada90. Las firmas aumentarán su
confianza en que las decisiones futuras serán consistentes y apropiadas.
En tercer lugar, existen también externalidades de red de marketing.
Las firmas necesitan atraer accionistas y tenedores de bonos, quienes
analizan y tasan el precio de dichos valores. Un término común puede
permitir a los inversionistas y analistas de valores estimar el precio de un
título valor a través de un análisis financiero rutinario, de relativo bajo
costo91. En cambio, un término inusual será apreciado de manera que refleje
la incertidumbre y la falta de conocimiento asociado con él; es más, los
propios costos de los servicios de apreciación serán más elevados. En
consecuencia, “los costos de capital para firmas que usan estatutos con
términos comunes puede ser más bajo que los costos de aquellas firmas que
usan términos inusuales”92.

4.

Un modelo formal de la Generación BIT como red virtual

87

Klausner, supra nota 52, 780.

88

Id., 782.

89

Vid. Roberta Romano, Law as a Product, 1 J. L. ECON. & ORG. 225, 274-75 (1985).

90

Vid. McDonnell, supra nota 67, 703-4.

91

Klausner, supra nota 52, 785.

92

Id.
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La teoría de la Generación BIT como una red virtual se basa en una
idea relativamente simple: un régimen global de tratados de inversión
redactados en términos relativamente similares presenta economías de
escala, particularmente cuando esos términos son tan amplios y abiertos
como los existentes en los BITs. Esta sección intenta establecer un modelo
formal de los BITs como red virtual.
Como cuestión previa, es necesario presentar como supuesto
(assumption) un ranking de utilidad de los diferentes mecanismos de
credibilidad y compromiso disponibles para los países en desarrollo,
asumiendo que tales países están razonablemente interesados en proteger los
derechos de propiedad (en este ranking la inversión es una constante, esto es,
el ranking es decreciente para unos mismos niveles dados de inversión). El
ranking es decreciente en costos de soberanía, costos que incluyen, grosso
modo, la pérdida de poder regulatorio del Estado sobre la actividad
económica interna y la pérdida de jurisdicción de los tribunales locales:
•

Derecho doméstico más Derecho consuetudinario internacional
(estado de cosas anterior a la Generación BIT). Esto significa,
básicamente, que no hay un foro internacional donde se puedan
litigar las disputas de inversión, las que son en consecuencia
entregadas a los tribunales internos y a los mecanismos de
protección diplomática de acuerdo al Derecho consuetudinario
internacional93.

•

Tratados como los BITs pero más débiles, esto es, tratados que
incluyen estándares menos convenientes para los inversionistas
extranjeros y, además, redactados en términos diferentes de
aquellos usados actualmente por los BITs.

•

BITs como los conocemos hoy.

•

Tratados como los BITs pero más fuertes, esto es, tratados que
incluyen estándares más convenientes para los inversionistas
extranjeros y, además, redactados en términos diferentes de
aquellos usados actualmente por los BITs.

•

Contratos/concesiones hechos a la medida del inversionista y que
contengan cláusulas CIADI. (Puede incluirse en esta categoría a

93

A diferencia de Guzmán, no se considera aquí que la CDDEE sea la mejor alternativa para los países en
desarrollo. Por el contrario, en términos de costos de soberanía, la mejor opción es simplemente retener un
completo control sobre el sistema legal e instituciones nacionales y otorgar protección a los inversionistas
vía el Derecho constitucional local.

23
Produced by The Berkeley Electronic Press, 2007

The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies

24

Vol. 2 [2007], No. 1, Article 5

los BITs que contienen cláusulas paraguas, claramente la categoría
de BITs más adversa en términos de costos de soberanía94).

El modelo formal de externalidades de red que se sigue aquí para
explicar el salto del primero hacia el tercero —esto es, el surgimiento de la
Generación BIT— fue creado por Farrell & Saloner95. El juego propuesto
por estos autores tiene dos jugadores/países. Existe un estándar original (X),
que luego enfrenta la competencia de un nuevo estándar (Y). En el contexto
de este trabajo, el uso del Derecho doméstico - Derecho consuetudinario
internacional es el estándar antiguo (X) y el surgimiento de los BITs es el
nuevo estándar en competencia (Y).
En este juego, durante el tiempo t1, los jugadores se pueden cambiar al
nuevo estándar (una decisión irreversible); al tiempo t2, los que se
mantuvieron en el estándar antiguo pueden todavía cambiarse al nuevo.
Cada jugador no sabe si el otro lo seguirá en caso que decida cambiarse de
estándar (información incompleta relativa al otro jugador). Una premisa
importante radica en el hecho que, debido a los efectos de red, ambas partes
están mejor si la otra parte se une y usa el mismo estándar. El uso conjunto
de X o Y es más beneficioso al uso de X por una parte y al uso Y por la otra.
Esto es, si Bi(a,U) es la función de beneficios o utilidad de cada país, donde i
representa el tipo de país según sus características políticas, legales y
culturales y donde a representa el número de países que ha adoptado el
estándar U, ya sea X o Y, entonces Bi(2,X) > Bi(1,X) y Bi(2,Y) > Bi(1,Y).
Esta última presuposición significa que, incluso en el caso en que el
primer país en firmar un BIT pueda eventualmente redirigir hacia sí una
proporción mayor de FDI, los beneficios netos son menores que si los dos
países hubieran firmado conjuntamente estos tratados. Esto se debe a la
presencia de efectos de red. En otras palabras, se asume que los beneficios
de red son mayores a los beneficios netos que un país pueda inducir al ser el
primer y solitario innovador que firma un BIT (beneficios netos = FDI
adicional menos costos de soberanía)96. La idea que subyace esta suposición
94

La teoría de Guzmán, supra nota 15, 655 y 680 parece asumir —erróneamente— que todos los BITs
tienen cláusulas paraguas.

95

Farrell & Saloner, supra nota 61, 70.

96

En contra, vid. Ryan Bubb & Susan Rose-Ackerman, BITs and Bargains: Strategic Aspects of Bilateral
and Multilateral Regulation of Foreign Investment, Yale Law School, Borrador, Enero 2006, 6, 7 y 9.
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es que el valor inherente de los BITs es mucho menor a lo que normalmente
se cree; el primer BIT es simplemente un documento esotérico, con términos
extremadamente amplios, respecto al cual nadie sabe si realmente funcionará
ni cómo lo hará.
Como se ha explicado anteriormente, i refleja las preferencias del
jugador/país en cuestión. Países con un índice más elevado de i “están más
ansiosos por cambiarse al estándar Y, ya sea en forma unilateral o si la otra
firma [país] también se cambia” 97. Es posible entonces clasificar a los países
en desarrollo de acuerdo a tres tipos generales de i. Primero, aquellos que no
están interesados en atraer inversión extranjera, incluyendo aquellos que
valoran muy intensamente su soberanía o porque estiman (ex ante) que el
nuevo estándar no aumentará en lo más mínimo la proporción de FDI que
reciben (valores más bajos de i y en extremo i=0)98. Segundo, países que
urgentemente necesitan atraer inversión extranjera y que están dispuestos a
hacer signaling de su compromiso con la protección de la propiedad
extranjera sin importar los costos de soberanía, incluyendo aquellos países
que valoran muy poco su soberanía y los que tienen gran fe en los BITs
como mecanismo para atraer FDI (altos valores de i y en el extremo i=1).
Tercero, países que se encuentran en la situación intermedia, esto es, que
valoran atraer inversión extranjera en forma relativa, que son en algún grado
sensibles a los costos de soberanía y que tienen una expectativa razonable
respecto a la efectividad de los BITs para inducir FDI.
En su modelo, Farrell & Saloner hacen una presuposición
(assumption) que resulta ser muy atingente también para explicar la
Generación BIT. Ellos parten de la base que B1(1,Y) > 0 y que B0(2,Y) <
B0(1,X), cosa que explican en los siguientes términos:
El cambio unilateral es considerado valioso por al menos un tipo de firma
[país] y (en el otro extremo del espectro) existen otros tipos de firmas
[países] que preferirían permanecer solitarios en la antigua tecnología
[estándar legal] a unirse a la otra firma [país] que ha adoptado la nueva
tecnología [estándar legal]. Esta presuposición también implica que para
97

Farrell & Saloner, supra nota 61, 76.

98

Este era, entre otros, el caso de los países que habían adoptado una política de sustitución de
importaciones. De acuerdo a Paul C. Szasz, The Investment Disputes Convention and Latin America, 11
VA. J. INT’L L. 256, 260 (1970), “it must be recognized that not all governments are uniformly eager to
attract foreign private investment”.
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valores intermedios de i, la decisión de la firma [país] dependerá a veces
de la decisión de su predecesor [el que toma la decisión en t1]: este punto
es lo que hace el modelo interesante99.

Esto significa que mientras algunos países están dispuestos a celebrar
BITs sin importar cuál sea su costo en términos de soberanía, al mismo
tiempo, otros países prefieren preservar la integridad de su sistema legal y
político y de sus instituciones también a cualquier precio.
En base a estas presuposiciones y otras de carácter más técnico que no
alteran la idea básica que se expone aquí, Farrell & Saloner prueban que
existe un único equilibrio “bandwagon”100. Esto es, demuestran que existen
un equilibrio Bayesiano-Nash en el cual cada país [firma] adopta la siguiente
estrategia “bandwagon”: Primero, si i > i*, entonces el país se cambia al
nuevo estándar en el tiempo t1. Segundo, si i* > i ≥ ī, entonces el país espera
hasta el tiempo t2 y se cambia sólo luego de observar que el otro país ya se
cambió durante t1. Tercero, si i < ī, entonces el país no se moverá del
estándar original X101. Este equilibrio, en el cual cada jugador adopta la
estrategia antes indicada, aparece graficado en la Figura 3:

99

Farrell & Saloner, supra nota 61, 76.

100

Más específicamente, este es un equilibrio bandwagon simétrico, en el cual la pareja (ī , i*) es la misma
para cada jugador. De acuerdo a Farrell & Saloner, Id. at 77, “asymmetric bandwagon equilibria only exist
for some specifications of the benefit functions, and will come in mirror-image pairs if they occur”.

101

Id. at 76.
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Figura 3: Ilustración de Farrel & Saloner de los niveles críticos ī, i0 e i*(se
incluye además ĩ)

Fuente: Joseph Farrell & Garth Saloner, Standarization, Compatibility, and Innovation, 16
RAND J. ECON. 70, 78 (1985) (el gráfico original ha sido simplificado y ligeramente
modificado).

La diferencia entre las curvas Bi(1,Y) y Bi(2,Y) muestra los efectos de
red del estándar Y. Estos beneficios serán explicados en detalle en la
próxima Sección, aunque podemos adelantar que siguen de cerca las
características sugeridas por Klausner en el campo del Derecho de las
sociedades (corporate law). Asimismo, la diferencia entre las curvas Bi(1,X)
y Bi(2,X) corresponde a los efectos de red del estándar X. Los beneficios de
red del Derecho doméstico - Derecho consuetudinario internacional están
dados por el impacto negativo que la celebración de BITs produce sobre los
demás países. En efecto, en la medida en que un país pueda obtener una
porción más grande del pastel de FDI vía celebrar BITs, entonces los países
que abandonan el estándar antiguo imponen costos (externalidades) a los
países que permanecen en dicho estándar —esto es, una porción más
pequeña del pastel FDI—102. En todo caso, para esta teoría, tales
externalidades negativas no necesitan ser particularmente relevantes.
102

Si los BITs tienen valor inherente, entonces los países que firman BITs (o al menos algunos de ellos)
deben ser capaces de disminuir el costo del capital y redirigir FDI desde el pool común. La decisión de un
país de abandonar el estándar de Derecho doméstico – Derecho consuetudinario internacional y de adoptar
un nuevo BIT produce entonces una externalidad negativa en el resto del grupo.
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Antes de continuar con la operación del modelo, vale la pena notar la
posición relativa de ī, i0, i* e ĩ. En primer término, nótese que el punto ī
corresponde a aquel país que es indiferente a permanecer en el estándar
antiguo o a cambiarse al estándar nuevo (esto es, Bī(2,Y) = Bī(1,X)).
Enseguida, nótese también que el punto i* está ubicado más a la derecha que
i0. La explicación intuitiva de esta posición relativa es que un país que está
considerando el cambio de estándar en el tiempo t1 necesita contar con
importantes beneficios derivados de los efectos de red en orden a
contrarrestar el riesgo que el otro país termine por no cambiarse en el tiempo
t2 (porque tenía en realidad un i tal que i < ī, información no conocida por el
primer país en el tiempo t1)103. Al mismo tiempo, i* posee un valor inferior a
ĩ (esto es, i* < ĩ), lo que constituye un aspecto central del mismo. Nótese que
ĩ representa el punto donde Bĩ (1,Y) = Bi (2,X) = 0; en consecuencia, para
valores de i superiores a ĩ, el país estará mejor si se cambia a Y en el tiempo
t1, independientemente de que el otro país no lo siga en el tiempo t2. En
cambio, para valores de i en el rango i* ≤ i < ĩ , el país tomará el riesgo de
cambiarse al estándar Y en el tiempo t1, esperando que el otro país sea uno
de aquellos que se cambia en el tiempo t2 (esto es, que sea un país con i tal
que ī ≤ i < i* ). Esto es explicado por Farrell & Saloner en los siguientes
términos:
Hay también algunos tipos de firmas [países] justo por encima de i* para
los cuales Bi (1,Y) < 0 [esto es, i* ≤ i < ĩ ]. Estos tipos están dispuestos a
echar a andar el bandwagon, pero si luego ocurre que la otra firma [país]
era del tipo caracterizado por un i inferior a ī (de forma que su liderazgo
no es imitado), dichas firmas [países] lamentarán en forma ex post haber
tomado tal decisión. Aquí, nuevamente, hay una intuición muy clara. Las
firmas [países] que están en este rango estaban lo suficientemente a favor
de la tecnología Y como para arriesgarse a iniciar el bandwagon incluso
sabiendo que es probable que la otra parte sea un intransigente del
estándar anterior (con un i menor a ī) y que por ello exista el riesgo de
terminar peor de lo que estaban en el estándar actual104.

De forma que, dados estos valores de ī, i0, i* e ĩ, es posible encontrar
los cuatros siguientes grupos de países en desarrollo. Primero, desde 0 hasta
ī: el país no se cambia de estándar ni el tiempo t1 ni en el tiempo t2. Segundo,
103

Farrell & Saloner, supra nota 61, 77.

104

Id., 79.
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desde ī hasta i0: el país no se cambia en el tiempo t1 pero sí se cambia en el
tiempo t2 si es que el otro país se cambió en t1; sin embargo, este grupo de
países considera el cambio como un resultado negativo (para estos países
Bi(2,Y) < Bi(2,X)). Tercero, desde i0 to i* : mismo escenario que en la letra b)
anterior, pero los países terminan estando mejor con el nuevo estándar ((para
estos países Bi(2,Y) > Bi(2,X)). Cuarto, desde i* hasta ĩ: el país se cambia en
el tiempo t1, pero toma un gran riesgo porque si el otro país no se cambia en
el tiempo t1 o t2, terminará peor de lo que estaba (este riesgo ocurre por
cuanto para estos países Bi(1,Y) < Bi(2,X)). Quinto, países con i mayor que ĩ :
el país se cambia en el tiempo t1 y está mejor que antes independientemente
a la respuesta que muestre el otro país (para estos países Bi(1,Y) > Bi(2,Y)).
Siguiendo este esquema, existen diversas situaciones por las cuales un
país decide firmar BITs (estándar Y). Primero, si el país posee un i > i*,
entonces dicho país se unirá a la red BIT en el tiempo t1 por el simple hecho
que los beneficios que obtiene del valor inherente de los BITs son mayores a
los beneficios de permanecer en el antiguo estándar (i > ĩ) o porque anticipa
que otros países seguirán su liderazgo (i* > i > ĩ). Para el primer subgrupo,
el valor inherente de los BITs es suficientemente grande para justificar el
cambio al nuevo estándar. Para el otro subgrupo, los efectos de red son
esenciales; como hemos indicado en la cita anterior, “este tipo de firma
[país] inicia el bandwagon, pero si resulta que la otra firma [país] tiene un i
inferior a ī (esto es, que no seguirá el liderazgo), lamentará ex post haber
tomar dicha decisión”.
Segundo, un país puede unirse a la red BIT en el tiempo t2 luego de
haber constatado que otros país ya se han unido a la misma (ī ≤ i < i*). Aquí
nuevamente es posible identificar dos subgrupos. Uno está constituido por
los países que se cambiarán al nuevo estándar pero que habrían preferido
que todos se hubieran quedado en el antiguo (ī ≤ i < i0) y, el otro, está
constituido por países que se encuentran mejor bajo el nuevo estándar (i0 < i
< i*). El primero de estos subgrupos es de particular importancia, pues
representa a países que se cambian si y sólo sí los otros países también se
cambian, pero que igual habrían preferido que la nueva tecnología nunca
hubiera aparecido en escena105. “De haber sido preguntados sobre sus
intenciones ex ante, ellos habrían alegado vehementemente que no se
cambiarían incluso si la otra parte se cambiara”106.
105

Id.

106

Id.
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Tercero, una explicación más simple aunque exógena a este modelo
tampoco puede ser rechazada. Cambios básicos en las preferencias políticas
de un país pueden producir un aumento en el valor de i, al punto que un país
previamente recalcitrante muestra luego valores de i en los cuales sí estará
dispuesto a firmar un BIT — esto es, se mueve de valores de i inferiores a ī,
a valores superiores a ī, o incluso superiores a i*—. La experiencia de China
y de Europa del Este en los 1980s prueba que un país puede saltar de valores
de i tales que i < ī a valores tales que i > i*. De hecho, es difícil de negar que
el surgimiento de la Generación BIT durante los 1980s y a comienzos de los
1990s se encuentra directamente vinculado a la caída de la Unión Soviética
y del Bloque Comunista.
Es necesario reconocer que es difícil, incluso imposible, saber cuál de
las razones previas es la que explica por qué un país en particular comenzó a
firmar BITs. Sin embargo, el modelo de los efectos de red sigue siendo uno
válido. Una de sus virtudes es que permite explicar por qué países que
habrían preferido permanecer en pleno control de su sistema legal e
instituciones internas —y por ello, que se habrían opuesto tanto a cualquier
cambio en el Derecho consuetudinario internacional como a cualquier
intento por crear tratados en materia de inversión— se vieron, no obstante,
“forzados” por las circunstancias a unirse a la Generación BIT.
Otra virtud más relevante aún es que este modelo resulta
particularmente útil para responder las preguntas relativas a eficiencia
(respecto al universo de países en desarrollo, sin considerar a los
inversionistas). El término eficiencia se usa aquí en su versión Kaldor-Hicks.
(El movimiento desde el Derecho doméstico - Derecho consuetudinario
internacional a la red BIT, para ser un movimiento Pareto-superior, exigiría
que todos los países tengan un i tal que i > i0, cosa que constituye condición
muy fuerte como por poder existir en la realidad). La estructura analítica de
Farrell & Saloner demuestra que este movimiento pudo o no pudo ser
eficiente para el grupo de países en desarrollo. Es ciertamente posible que
los países ganadores ganen más que lo que perdieron los perdedores. Pero
también es posible que los perdedores hayan perdido más y que por ello
hubiera sido mejor para el grupo haber permanecido en el estándar antiguo.
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En último término, la solución es de naturaleza empírica y requiere
conocer el valor i para cada uno de los países en desarrollo107.
Es importante mencionar que el movimiento desde el Derecho
doméstico - Derecho consuetudinario internacional a los BITs pudo haber
sido ineficiente sin necesidad de ser un dilema de los prisioneros. En la
terminología de los efectos de red, este caso es conocido como “exceso de
momentum”108: “Es posible que el cambio sea realizado incluso aunque la
suma de beneficios sea negativa. Esto ocurre cuando una de las firmas
[países] se cambia y, aunque la otra firma se opone, prefiere igual cambiarse
a quedarse solitaria en el estándar antiguo”109. En cualquier caso, no debe
olvidarse que esta es sólo una hipótesis y no un resultado necesario del
modelo; es todavía posible que el cambio haya sido eficiente.
Ahora bien, siguiendo el mismo análisis elaborado anteriormente,
podemos invertir los roles y comparar la red BIT —ahora el estándar en
curso X— con un nuevo potencial estándar Y. Es posible imaginar que los
países en desarrollo se sientan alrededor de la mesa (incluso un grupo
reducido de ellos) e intentan crear un nuevo tipo de tratado con cláusulas
menos favorables a aquellas actualmente contenidas en los BITs, texto que
luego se ofrece al resto del mundo. ¿Por qué no ha ocurrido nada semejante?
Aparte que los países en desarrollo no tienen la capacidad de negociación
suficiente como para imponer un estándar de este tipo a los países en
desarrollo, la respuesta puede deberse en parte al hecho de estar frente a una
situación de “exceso de inercia”110. Esto es, una situación “que impide el
cambio en forma colectiva desde un estándar común en uso a un estándar
nuevo potencialmente superior”111.

107

El modelo de Bubb & Rose-Ackerman, supra nota 96, 10, a diferencia del de Guzmán, comparte este
elemento: “El modelo (propuesto por Bubb & Rose-Ackerman) no asume que los países importadores de
capital terminen peor en un equilibrio BIT total o parcial respecto a un estado del mundo sin BITs
firmados”.
108

Farrel & Saloner, supra nota 61, 79.

109

Id., 78-9.

110

Id., 78.

111

Id., 71.
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Si dos países pertenecen al área donde i0 ≤ i < i* —esto es, el área
donde Bi(2,Y) > 0— “el cambio no tendrá lugar, incluso si dicho cambio
hubiera ocurrido en un mundo de información completa e incluso si ambas
firmas [países] hubieran terminado mejor. . . La intuición es clara. Ambas
firmas [países] son ‘habitantes de la frontera’ [fencesitters]: listas para
saltar sobre el bandwagon si éste logra echarse a andar pero no lo
suficientemente interesados como para echar a andar el bandwagon ellas
mismas”112. Este resultado ocurre incluso en el caso en que sólo uno de los
países cumpla con la descripción indicada (i0 ≤ i < i*), pero el otro se
encuentre en el área ī ≤ i < i0 —área donde Bi(2,Y) < 0—. Nótese que en
algunos de estos casos, la suma de los beneficios podrían llegar a ser
positivos y por ello el cambio, de haberse producido, habría sido eficiente
para el grupo de países en desarrollo113.
En otras palabra, los países no abandonan un tratado bandwagon,
porque ellos no están dispuestos “a renunciar los beneficios de red que
actualmente disfrutan”114. La falta de certeza respecto a si otros países
seguirán el mismo camino impide que ellos puedan tomar la decisión de
cambiarse a un estándar más conveniente o que incluso hagan un esfuerzo en
ese sentido. Y si además se suma a lo anterior los elevadísimos costos
organizacionales y de transacción involucrados en la celebración de un
tratado bilateral o multilateral (particularmente si países con i < ī están
sentados en la mesa), la imposibilidad de alcanzar un tratado semejante
queda en evidencia115.
De modo que, dejando de lado el hecho que el tratado multilateral de
inversiones preparado por el OCDE (el llamado “MAI”, del inglés
Multilateral Agreement on Invesment) falló principalmente debido al
desacuerdo entre países desarrollados y que los países en desarrollo no

112

Id., 78 (emphasis added).

113

Id.

114

ROHLFS, supra nota 55, 43.

115

Bubb & Rose-Ackerman, supra nota 96, 13, llegan a una conclusión similar: “Negotiating and
concluding a MAI is a costly process. As the surplus achievable by a MAI narrows, it is less likely that
countries will be willing to bear the transaction costs of creating a MAI”.
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participaron en las negociaciones116, el concepto de exceso de inercia prueba
que no es necesariamente en el interés de los países individualmente
considerados tratar de promover o unirse a un nuevo estándar, sea éste
bilateral o multilateral, a menos que un número suficiente de países ya lo
haya adoptado (a menos que el nuevo estándar tenga suficientes beneficios
inherentes). La red virtual BIT produce así una situación de lock-in, que
explica por qué los países firman BITs y, al mismo tiempo, no despliegan
esfuerzos por mejorar su situación en términos multilaterales.

5.

Evidencia de la Generación BIT como una red virtual

5.1 Cinco argumentos estructurales en favor de la teoría de la
Generación BIT como una red virtual
Esta Sección parte por presentar cinco argumentos estructurales en
favor de la teoría de la Generación BIT como una red virtual. Tales
argumentos buscan demostrar que la Generación BIT presenta varias de las
características típicas de los productos con externalidades de red. El primero
de ellos es la existencia de una “comunidad de intereses” entre los
jugadores117. Siguiendo la lógica de Guzmán y EGS, es indudable que existe
un grupo de países en desarrollo que han estado interesados, en distintos
grados, por atraer FDI, inversión que presumiblemente debe obtenerse de un
pool común —limitado, pero no necesariamente fijo— controlado por
inversionistas de países desarrollados. Como hemos explicado más arriba, la
presuposición aquí es sólo de “competencia débil”.
Para probar algunos puntos en esta Sección y las siguientes, se usará a
Chile como un case-study. El caso chileno es particularmente interesante
porque se trata de un país que fue pionero en la liberalización de su
economía y que, además, ya a mediados de los 1980s había logrado
demostrar internacionalmente su compromiso con los derechos de propiedad
vía el Derecho constitucional local. No obstante lo anterior, Chile —al igual
que el resto de Latinoamérica— se unió al sistema BIT en los 1990s. Y tal
como se aprecia en la retórica usada por la coalición dominante que vendió
116

M. SORNARAJAH, THE INTERNATIONAL LAW OF FOREIGN INVESTMENT 291 ss (2004). Vid. también,
David Singh Grewal, Network Power and Global Standardization: The Controversy Over the Multilateral
Agreement on Investment, 36 METAPHILOSOPHY 128 (2005).
117

Vid. ROHLFS, supra nota 55, 21.
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la Convención CIADI y los primeros BITs a los miembros del Congreso, la
competencia por atraer FDI jugó un rol muy relevante a este respecto. De
hecho, en aquel entonces existía una preocupación especial por el
movimiento de liberalización económica que estaban viviendo tanto los ex
países comunistas de Europa del Este como el resto Latinoamérica118. Chile
estaba perdiendo su ventaja competitiva.
Ahora bien, tampoco debe olvidarse que durante el período de 1959
hasta mediados de los 1980s, y especialmente en el intervalo en el que el
apoyo a la CDDEE fue intenso, un grupo importante de países tenía un
interés muy bajo por atraer FDI. Tales países mantenían políticas de
sustitución de importaciones y eran renuentes a que los extranjeros pudieran
ser propietarios y controlaran una fracción relevante de la economía
nacional. La ideología y la fuerte oposición política a la liberalización y al
FDI —esto es, bajos valores de i en el modelo formal presentado
anteriormente— fueron en su momento barreras serias que, miradas en
retrospectiva, relativizan o matizan en un cierto grado la idea de
competencia por FDI.
El segundo de estos argumentos estructurales está representado por el
fenómeno de la estandardización de facto. Como hemos señalado en la
introducción, todos los BITs firmados desde 1959 hasta la fecha, si bien no
118

La discusión en el Congreso chileno muestra la importancia que tuvo la competencia por FDI entre los
países en desarrollo. Vid. los siguientes documentos relativos a la discusión parlamentaria de la Convención
CIADI y del primer BIT a ser firmado por Chile: (1) Mensaje de Su Excelencia el Presidente de la
República con el que inicia un proyecto de Acuerdo que aprueba el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, Senado, Sesión 37ª, martes 12 de
marzo de 1991, Legislatura 321ª Extraordinaria, 3574-75: “[V]arios países de América Latina están
tratando de salir de las dificultades económicas y políticas que los afectaron en la década pasada. Estos
hechos hacen prever que la competencia internacional por atraer capitales extranjeros se hará cada vez
más difícil y que nuestro país deberá esforzarse para mantener los índices de inversión extranjera
alcanzados. Una condición básica para continuar atrayendo a los inversionistas es que Chile no pierda
ventajas frente a otros países competidores. En este orden de ideas, el Gobierno ha reestructurado la postura
de Chile respecto de tratados que tienen por propósito la protección de inversiones extranjeros entre los
Estados signatarios.. . .”. (2) Discusión General, Senado, Sesión 39ª, miércoles 20 de marzo de 1991,
Legislatura 321ª Extraordinaria, 3950 y ss., Senador Navarrete: “No obstante, en los últimos dos o tres
años, el escenario mundial ha experimentado cambios importantes que podrían afectar el flujo de capitales
extranjeros hacia nuestro país. La competencia para que los capitales extranjeros concurran a sus
respectivos países se hace cada vez más compleja y difícil. . .” (id. at 3850) y Senador Urenda: “Cabría sí
destacar, como lo señala el Mensaje de Su Excelencia el Presidente de la República, que en este momento
hay en el mundo una gran competitividad por atraer recursos externos. La apertura de la Europa del Este;
los cambios en las políticas económicas de Latinoamérica, y aun el despertar de Africa y los cambios que
se producen en Sudáfrica, significan que hay muchos países que hoy tienen interés en atraer capitales
extranjeros” (id. at 3852).
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idénticos, son muy parecidos entre sí. Las cuatro cláusulas más importantes
de los BITs —expropiación con compensación, trato justo y equitativo, trato
nacional y cláusula de la nación más favorecida— aparecieron todas por
primera vez en albores de la red (1959-1961). Hemos presenciado una clara
convergencia hacia un “estandar no cooperativo”119, que fue creado muy
tempranamente en la historia de los BITs.
En efecto, el lenguaje usado en estas cláusulas ha permanecido más o
menos consistente entre los diversos tratados120. Por ejemplo, de acuerdo a
Wälde, la cláusula de trato justo y equitativo “es un estándar que se repite,
en forma más o menos idéntica, en la mayor parte de los 2000 tratados de
inversión que existen en vigor en la actualidad”121. Y más aún, cualquier
eventual diferencia en el alcance y efecto de las cláusulas sustantivas puede
terminar siendo eliminada vía la aplicación de la cláusula de la nación más
favorecida122.
Los abogados —cuya práctica profesional se debe en parte importante
a las sutilezas de lenguaje— pueden replicar que todos los BITs están
redactados en distintos términos y que no es raro que los laudos de los
tribunales BIT tomen en cuenta las diferencias respectivas. Ahora bien, esta
crítica no contradice la naturaleza de red de la Generación BIT. El grado en
el cual los tratados deben ser similares los unos a los otros es una pregunta
sociológica: cuán parecidos deben ser los BITs de modo tal que sea posible
crear una práctica profesional común. Por cierto que hay un componente
legal en la respuesta a esta pregunta sociológica; el lenguaje de los distintos
tratados debe ser lo suficiente común como para que dicha práctica logre
formarse.
119

Farrell & Saloner, supra nots 61, 72 (“One of the clearest features of noncooperative standards setting is
its bandwagon quality. When compatibility is an important consideration for a firm setting its product
specifications, early movers can influence later movers’ decisions”). Id., 72 n.5 (“To be clear, what we
have in mind is that those producers who adhere to the standard do so purely because others do so. There is
neither a standard-enforcing authority nor a system of binding though voluntary contracts to adhere to
standards, though both of these possible institutions would be interesting to analyze”).
120

Vid. supra notas 5, 6 y 8.

121

International Thunderbird Gaming Corporation v. México (caso UNCITRAL ad-hoc), Laudo (Ene. 26,
2006), opinión separada, para. 25.

122

Se dice aquí “puede terminar siendo eliminada” y no “siendo eliminada” porque el alcance y amplitud
de la cláusula de la nación más favorecida es una materia muy debatida en el ámbito del Derecho de los
BITs.
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En nuestra opinión, la manera en que el Derecho de las inversiones
extranjeras es practicado en la actualidad demuestra que los BITs poseen el
grado de similitud que se necesita para estar frente a efectos red. Es posible
hablar de un Derecho BIT porque ya existe un práctica profesional común.
Como se indica en el trabajo empírico más detallado que se ha realizado
hasta la fecha, “el desarrollo de un case law relativo a los tratados de
inversión es inequívoco, y el mismo no ha pasado desapercibido en los
últimos tiempos ni para los tribunales arbitrales ni para quienes comparecen
ante ellos”.123
De hecho, es posible encontrar una línea de decisiones que reconoce
explícitamente este fenómeno. Por ejemplo, en Bayindir Insaat Turizm
Ticaret Ve Sanayi A.Ş. v. Pakistán, el Tribunal señaló que “las partes han
citado extensivamente decisiones previas del CIADI o laudos arbitrales,
tanto para concluir que la misma decisión debe adoptarse en este caso como
para explicar por qué este Tribunal debe apartarse de dicha solución. . . El
Tribunal está de acuerdo que no está obligado a seguir tales decisiones
previas, pero ciertamente considerará cuidadosamente cada una de dichas
decisiones cuando sea apropiado”124.
La situación presente se describe en la Figura 4. Los cuatro círculos
representan la protección otorgada a inversionistas extranjeros por cuatro
BITs. Los cuatro tratados no son idénticos, pero ellos comparten un
importante área (área X). E incluso donde no hay total convergencia, todavía
123

Jeffrey P. Commission, Precedent in Investment Treaty Arbitration, 24. J. INT’L ARB. 129, 129 (2006).

124

Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.Ş. v. Pakistán, Caso CIADI No. Arb/03/29, Decisión sobre
jurisdicción (Nov. 15, 2005), paras. 73 y 75. Vid. también, ADC Affiliate Limited et.at. v. Hungary, Caso
CIADI No. ARB/03/16, Laudo (Oct. 2, 2006), para. 293 (“The Parties to the present case have also debated
the relevance of international case law relating to expropriation. It is true that arbitral awards do not
constitute binding precedents. It is also true that a number of cases are fact-driven and that the finding in
those cases cannot be transposed in and of themselves to other cases. It is further true that a number of
cases are based on treaties that differ from the present BIT in certain respects. However, cautious reliance
on certain principles developed in a number of those cases, as persuasive authority, may advance the body
of law, which in turn may serve predictability in the interest of both investors and host States") y Fireman's
Fund Insurance Company v. Mexico, Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01, Laudo (Jul. 17, 2006), para. 172.
Como ha explicado también el tribunal en AES Corporation v. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/17,
Decisión sobre Jurisdicción (Abr. 26, 2005), para. 31, “one may even find situations in which, although
seized on the basis of another BIT as combined with the pertinent provisions of the ICSID Convention, a
tribunal has set a point of law which, in essence, is or will be met in other cases whatever the specificities
of each dispute may be. Such precedents may also be rightly considered, at least as a matter of comparison
and, if so considered by the Tribunal, of inspiration”.
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tres de los cuatro BITs comparten un área adicional (área Y). Al mismo
tiempo, y sin duda alguna, existen áreas que son específicas a cada uno de
los BITs (por ejemplo, el área X es única al BIT D):

Figure 4 : Representación de la similitud de los BITs

El tercer argumento estructural tiene relación con el hecho que este
“estándar” se parece mucho a la estructura legal de las Constituciones, en el
sentido que los BITs utilizan disposiciones extremadamente amplias,
abiertas y ambiguas, que no entregan soluciones concretas a los casos que
requieren de su aplicación. Se trata, como hemos indicado anteriormente
citando a Klausner, de un elemento indispensable para la aparición de los
efectos de red en el Derecho.
En efecto, las enormes dificultades conceptuales de las expropiaciones
regulatorias y de la responsabilidad del Estado por actividad lícita son
conocidas en la literatura de casi todas las culturas legales y resulta difícil
imaginar un estándar más abierto que el de “trato justo y equitativo”. Algo
no muy distinto cabe decir de trato nacional y nación más favorecida. Por
cierto que esto ha sido reconocido por la jurisprudencia arbitral. A modo de
ejemplo, un Tribunal del Capítulo 11 de NAFTA ha señalado que “el
lenguaje contenido en el Artículo 1110 [de NAFTA] es de tal grado de
generalidad [la cláusula de expropiación con compensación] que es de muy
difícil aplicación en los casos particulares”125. Otro tribunal BIT ha afirmado
125

Marvin Feldman v. México, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo (Dic. 16, 2002), para. 98.
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que “el contenido exacto de este estándar [trato justo y equitativo] no es
claro”126.
Aunque no hay espacio aquí para desarrollar esta idea, es posible
afirmar que, en un cierto sentido, los BITs constituyen una Constitución
Económica abreviada que se aplica sólo a los inversionistas extranjeros.
Dado que la resolución de los casos concretos depende del desarrollo
jurisprudencial, la utilidad final de los BITs no depende hoy tanto del texto
de dichos tratados sino más bien de las interpretaciones que vayan
adoptando los laudos arbitrales respecto de dichos estándares amplios. Y el
punto es que, como hemos mencionado anteriormente, estos laudos recién
han empezado a aparecer en escena127.
Por cierto que, como demuestra Stone Sweet, resulta necesario que la
práctica del arbitraje de inversiones tenga un mínimo sentido del precedente,
esto es, que los laudos anteriores sean considerados en futuras
adjudicaciones. A este respecto, cabe señalar que, conforme indicáramos en
el argumento estructural anterior relativo al estándar de facto, esto sí ocurre
en la práctica del Derecho de los BITs. Basta leer cualquier laudo o demanda
arbitral para encontrar múltiples referencias a decisiones anteriores; y no son
meras citas, sino que muchas de estas decisiones estructuran el debate y la
argumentación en el Derecho de la inversión extranjera. Como una
anotación al margen, es necesario apuntar también que la ausencia de un
órgano central como el “Órgano de Apelación” en la OMC, si bien
disminuye la velocidad a la cual pueden propagarse los efectos de red, no los
elimina.
Un cuarto argumento estructural viene dado por el hecho que los BITs
representan un equilibrio que no es la mejor alternativa para los
inversionistas extranjeros. En otras palabras, si bien los BITs son el producto
de la competencia entre países en desarrollo, esta competencia no destruyó
todas las rentas económicas en manos de tales países. Como se ha indicado
en la Sección anterior, los BITs no constituyen la alternativa más costosa en
términos de soberanía. Los contratos/concesiones hechos a la medida del
inversionistas con cláusulas CIADI y otros tratados más demandantes para
los Estados anfitriones —como era el caso del programa de tratados Paz,
126

Genin v. Estonia, Caso CIADI No. ARB/99/2, Laudo (Jun., 25, 2001), para. 367.

127

Como mencionábamos más arriba, supra nota 10, el primer laudo BIT es de 1990.

38
http://services.bepress.com/lacjls/vol2/iss1/art5

Montt: El surgimiento de la Generación BIT

39

Amistad y Comercio de los Estados Unidos— pueden ser mucho más
erosivos y adversos para los países en desarrollo. De hecho, en 1990, cuando
aún no existía jurisprudencia BIT, Detlev Vagts comentaba, desde la
perspectiva de los inversionistas, que los contratos hechos a la medida era
preferibles a los BITs:
A priori parecería que estos acuerdos [a los BITs], con una cláusula que se
refiere a la Corte Internacional de Justicia o a tribunales internacionales
ad-hoc, serían tranquilizadores para el inversionista. Uno tiene la sospecha
que contratos diseñados en forma específica para el inversionista
extranjero constituyen una mejor alternativa para solucionar los problemas
específicos que preocupan al inversionista128.

En consecuencia, los BITs no son el resultado de una “carrera hacia la
cumbre” (race to the top). Si bien hubo carrera, la misma terminó sólo a
medio camino (ni en el fondo ni en la cumbre). La situación no es asimilable
al caso típico de “carrera hacia la cumbre” producido por las fuerzas del
libre mercado, que conducen a que el precio iguale al costo marginal,
erosionando en el proceso las rentas de los vendedores129.
Finalmente, como quinto argumento estructural, cabe mencionar que
el pattern histórico de celebración de BITs cuadra perfectamente con la
curva en forma de “S” de difusión de productos con efectos de red130. El
período desde 1959 hasta 1986-1988 corresponde a la etapa en la cual la red
no alcanza aún su masa crítica. En este período, sólo países que valoraban
los BITs de sobremanera y para quienes los beneficios inherentes de los
BITs superaban los costos de soberanía, concluyeron este tipo de tratados131.
Es interesante notar que durante este período, el modelo dominante de BIT
no contenía cláusula de arbitraje inversionista-Estado. Luego, después que la
128

Detlev F. Vagts, Protecting Foreign Direct Investment: An International Law Perspective, in FOREIGN
DIRECT INVESTMENT IN THE 1990S. A NEW CLIMATE IN THE THIRD WORLD 112, 112 (Cynthia Day Wallace
ed., 1990).
129

Como explica Guzmán, supra nota 15, 672 n.104, “[t]his situation is referred to as a ‘Bertrand
equilibrium.’ Under a Bertrand equilibrium, two or more sellers compete with one another by lowering
prices. The result is that prices are driven down to the point at which they are equal to cost. Sellers receive
no profit from the sale because all surplus goes to the consumers”.

130

Vid. DIXIT & NALEBUFF, supra nota 64, 231.

131

Vid. ROHLFS, supra nota 55, 23-4.
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masa crítica fue lograda —en algún momento entre 1986 y 1988— el
desarrollo de los BITs logra un pronunciado bandwagon. Como ocurre en
los demás productos con efectos de red, una vez que la masa crítica de
usuarios se ha logrado, el efecto puede ser casi imparable132. Parece ser que
la incorporación al programa BIT en los 1980s por parte de China, Rusia y
los ex países comunistas de Europea del Este jugó un importante rol a este
respecto. Por cierto, la adopción del programa BIT por parte de Estados
Unidos durante esa misma década también tuvo una influencia decisiva
sobre este resultado.
Figura 5. La curva de difusión de los BITs con forma de “S”

Probabilidad que
el siguiente país
adhiera a la red BIT

Porcentaje de países que ya forman parte de la red BIT

5.2

Las externalidades positivas del sistema BIT

Si el sistema BIT es realmente una red virtual, entonces las
disposiciones de estos tratados deben demostrar que tienen tanto valor
inherente como efectos de red. El valor inherente se fundamenta en la idea
que un país, al firmar BITs, se compromete a proteger los derechos de
propiedad de los inversionistas extranjeros. Este compromiso es un signaling
132

Nicholas Economides & Charles Himmelberg, Critical Mass and Network Size with Application to the
US Fax Market, disponible en http://raven.stern.nyu.edu/networks/95-11.pdf (última visita, Ene. 6, 2006).
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enviado a los inversionistas nacionales del otro Estado contratante y, en
menor medida, a inversionistas de otros países desarrollados. El objeto es,
por cierto, reducir el costo de capital y por ende, aumentar el FDI133. Pero
debe notarse nuevamente que el grado o la fuerza del compromiso depende
al menos parcialmente de los efectos de red: los inversionistas confiarán en
los BITs sólo en la medida en que reciban información que les confirme que
el sistema funciona y, tal como se postula aquí, la confianza en el sistema
depende del número de países que se unan al mismo.
Respecto al valor inherente, es importante notar que los BITs no
reemplazan el Derecho doméstico y sus instituciones, de forma que la
efectividad real en la reducción del costo del capital —aunque
intuitivamente correcta— no es nada obvia. De hecho, no es claro en qué
medida la celebración de BITs reduce el costo del capital de países que
carecen de estabilidad política y jurídica. Es muy posible que exista una
situación paradójica en la cual los países que están más dispuestos a concluir
BITs —aquellos para quienes es más difícil enviar la señal de credibilidad
vía el Derecho interno y el constitucionalismo— sean aquellos para quienes
los BITs resulten menos efectivos134.
En seguida, ¿qué son exactamente los efectos de red de los BITs?
Como se ha sugerido anteriormente, es posible descubrir en el sistema BIT
las mismas externalidades positivas previamente identificadas por Klausner
en el contexto del Derecho de las compañías (corporate law). La mayoría de
estos efectos se derivan del hecho que las disposiciones de los BITs están
redactadas usando un lenguaje extremadamente abierto y vago, que es
común a todos los tratados. A continuación se explican estas externalidades.
Primero, es posible identificar externalidades interpretativas. Como
hemos indicado más arriba, a pesar que los laudos de los BITs no tienen el
valor de un precedente para futuros casos (ni ante el BIT de acuerdo al cual
se dictaron ni ante otros BITs), en la práctica sí tienen fuerza persuasiva ante
a otros tribunales arbitrales. Frente a la ausencia de una doctrina formal de
133

Vid. Guillermo Aguilar-Alvarez & William W. Park, The New Face of Investment Arbitration: NAFTA
Chapter 11, 28 YALE J. INT’L L. 365, 368 (2003).

134

Vid. Mary Hallward-Driemeier, Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Only a Bit. . . and They
Bite, (June 2003), World Bank Policy Research Working Paper No. 3121, disponible en
http://ssrn.com/abstract=636541, pg. 23 (última visita, Jul. 30, 2007) y Neumayer & Spess, supra nota 23,
5.
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stare decisis en el Derecho internacional, es posible hablar de la existencia
de precedentes débiles en el Derecho de los BITs. Como Wälde indica en su
opinión separada en el caso Thunderbird, “si bien no existe una regla formal
de los precedentes en el Derecho internacional, tales laudos y su
razonamiento forma parte de una emergente jurisprudencia del Derecho
internacional de las inversiones extranjeras”135. En términos similares, como
ya hemos citado anteriormente, Duprey señala que este valor de precedentes
débiles permite “el establecimiento de un genuino case law arbitral
específico al campo de las inversiones extranjeras”136. A la larga, futuras
decisiones ciertamente reducirán la actual falta de certeza de los estándares
contenidos en los BITs.
Es fundamental aclarar que el carácter beneficioso de los efectos de
red de tipo interpretativos depende de que la futura jurisprudencia BIT
cristalice conforme a niveles de protección de la propiedad que sean
razonables. Para simplificar, es posible visualizar dos posibles
cristalizaciones de la jurisprudencia BIT. En primer lugar, el caso bueno,
que puede resumirse en la idea de “BITs como un Derecho constitucional de
países desarrollados y nada más”. En este escenario, la jurisprudencia BIT
reconoce estándares de protección de los derechos de propiedad tan altos
como aquellos reconocidos por las Cortes Supremas y Tribunales
Constitucionales de los países desarrollados en favor de sus propios
nacionales, pero no más que eso. En segundo lugar, y en el otro extremo, el
caso malo, que puede resumirse en la idea de “los BITs como arbitraje de
los cañones”137, en donde la jurisprudencia BIT termina cristalizando
conforme a una concepción libertaria de la propiedad que no predomina
actualmente en ningún país desarrollado. En este escenario los BITs
funcionarían como una especie de seguro en beneficio de los inversionistas
extranjeros, donde todas las disminuciones de valor que resulten a raíz de la
acción estatal darían lugar al derecho a indemnización. Sin duda, cuando los
países en desarrollo firmaron BITs estaban pensando en que el caso bueno
135

Thunderbird, Opinión Separada, supra nota 121, para. 15. Vid. también, id. para. 16 (“While individual
arbitral awards by themselves do not as yet constitute a binding precedent, a consistent line of reasoning
developing a principle and a particular interpretation of specific treaty obligations should be respected; if an
authoritative jurisprudence evolves, it will acquire the character of customary international law and must be
respected”).
136

Vid. supra nota 11.

137

Se sigue aquí la caracterización clásica de la protección diplomática como una “diplomacia de los
cañones”.
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primaría, aunque debieron haber anticipado (y descontado) que existía
alguna posibilidad que el caso malo llegara a imponerse.
Segundo, es de esperar que las mismas prácticas comunes que
Klausner identifica en el mundo de las compañías terminen también
apareciendo en el contexto de los BITs. Los países en desarrollo comenzarán
a tratar el Derecho de los BITs como una nueva “capa” o “estrato” de
regulación de la actividad estatal, adicional al Derecho público interno. Los
BITs serán asumidos como una nueva forma de Derecho constitucional y
administrativo global, y los expertos en Derecho internacional de las
inversiones extranjeras comenzarán a ser consultados en forma habitual
tanto por los Estados como las firmas respecto a la posible legitimidad o
ilegitimidad de las reformas regulatorias y de la actividad estatal en general.
Tercero, la relación calidad/precio de los servicios legales —tanto
durante la fase de negociación como de implementación de los tratados—
puede resultar considerablemente aumentada como consecuencia de que los
BITs contengan disposiciones comunes. En primer término, es posible
considerar los costos legales de negociación y redacción de tratados. A
respecto, son precisamente los efectos de red de los BITs los que han
permitido que los distintos países puedan haber firmado miles de tratados
desde 1990 sin siquiera discutir sus disposiciones. Probablemente el caso
más sorprendente de este fenómeno sean los experimentos realizados por la
UNCTAD. Esta entidad ha organizado diversas reuniones entre países
desarrollados y países en desarrollo, en donde los invitados son sentados
alrededor de la mesa por un corto período de tiempo con el objeto de
concluir BITs138. Al final de la reunión, gracias a los efectos de red, ellos
terminan concluyendo un número considerable de tratados.
Por otra parte, los costos de investigación e interpretación se ven
reducidos cuando una misma disposición es usada ampliamente. Los
abogados pueden invertir en un activo que es específico a un cierto tipo de
138

Vid. por ejemplo, http://www.unctadxi.org/templates/Event____149.aspx (última visita, Abr. 23, 2006),
donde la UNCTAD explica su estrategia: “UNCTAD organized BITs signing ceremonies during UNCTAD
X in 2000 and the LDC III Conference in Brussels in 2001. On the occasion of UNCTAD XI, the
Secretariat organized a high-level signing ceremony for Bilateral Investment Treaties in Sao Paulo, Brazil
on 15 and 16 June 2004. Six bilateral agreements were signed at the ministerial level by seven countries
(Benin, Chad, Guinea, Lebanon, Lesotho, Mauritania and Switzerland). The BITs were signed by and
between: Benin and Lebanon, Chad and Lebanon, Chad and Guinea, Guinea and Lebanon, Lebanon and
Mauritania, Lesotho and Switzerland.” Vid. también, http://www.unctadxi.org/templates/
Event____149.aspx?selected=context (última visita, Abr. 23, 2006).
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transacción (transaction-specific asset) —el conocimiento del Derecho
BIT—, quedando equipados para aplicar e interpretar estas disposiciones en
un ejercicio profesional de largo plazo139. Más manuales, libros y artículos
de revistas de Derecho se publican cada año en el tópico de los BITs. Más
seminarios, reuniones profesionales e inclusos cursos completos se dedican
al Derecho de la inversión extranjera en las escuelas de Derecho a lo largo
del mundo. Las firmas de abogados líderes en el mundo crecientemente
están creando nuevos departamentos y prácticas enfocadas en el arbitraje de
inversiones140. En el mismo sentido, el uso masivo de los BITs hace posible
contar con la formación de un número importante de árbitros entrenados
alrededor de un cuerpo único de Derecho internacional de las inversiones
extranjeras. La experiencia acumulada debiera ayudar a resolver los casos en
términos más eficientes y de una manera más apropiada (con la duda
expresada anteriormente respecto al caso bueno y al caso malo).
Cuarto, las externalidades de marketing son extraordinariamente
relevantes en el caso de los BITs. Por un lado, los países desean atraer
inversionistas extranjeros y, por otro lado, estos últimos se ven en la
necesidad de analizar y evaluar el riesgo político y regulatorio del país
respectivo. Un tratado redactado en términos no-comunes será evaluados en
términos más onerosos que uno que siga las disposiciones populares de los
BITs. Una vez que un cierto número de BITs están en vigor, el costo del
capital puede ser más bajo adoptando un BIT que un tratado que usa un
lenguaje desconocido. Esto puede ocurrir incluso en el caso en que las
disposiciones desconocidas de este tratados parezcan, a simple lectura, ser
más favorables para los inversionistas.
Un importante ejemplo en este sentido es el caso de los seguros para
riesgo político141. Pareciera ser que, en algunos casos, las pólizas de seguro
contra riesgo político comenzaron a ser avaluadas a un menor precio para
139

Este argumento está tomado de Romano, supra nota 89, 275-76; la profesora Romano explica el impacto
del expertise legal como una de las causas que explica por qué Delaware domina entre los Estados de
Estados Unidos en la competencia por la incorporación de compañías.
140

Como señala STONE SWEET, supra nota 9, 41 “we have good reasons to think that the development of
legal institutions will provoke the development of networks of legal actors specializing in that are of the
law. For these actors, existing argumentation frameworks establish the basic parameters for action”.
141

Existe una institución internacional que provee seguros, MIGA (Multilateral Investment Guarantee
Agency), así como diversas entidades estatales que proveen seguros subsidiados a sus nacionales (OPIC en
los Estados Unidos, COFACE en Francia, CESCE en España, UK Trade & Investment en el Reino Unido,
Foreign Investment Agency en Holanda, KfW Bankegruppe en Alemania, etc.).
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aquellos países que habían firmado BITs con el Estado “hogar” del
inversionista extranjero. De hecho, en Chile, fue precisamente esta
externalidad la que resultó determinante en la decisión del país de unirse a la
red BIT. En los trabajos preparatorios a la aprobación que otorgó el
Congreso a la Convención CIADI, el Mensaje —texto mediante el cual el
Tratado fue introducido en el Senado por el Presidente de la República—
citaba precisamente este fenómeno como uno de los factores más relevantes
que movían a Chile a unirse a la red:
Los tratados de protección de inversiones tienen dos ventajas para el
inversionista: primero, representan una condición para que operen los
mecanismos de seguros públicos de inversión de sus respectivos países.
Esto último permite al inversionista acceder a pólizas de seguro para su
inversión a un costo menor del que deberían afrontar normalmente. De
este modo, la incorporación de Chile a este tipo de tratados permitiría
mantener al país en una situación ventajosa para atraer inversión
extranjera. En este aspecto Chile está concediendo actualmente una
ventaja en favor de aquellos países que sí han suscrito estos tratados142.

El ex Fiscal del Comité de Inversiones Extranjeras —la entidad
pública chilena que evaluó e implementó las políticas públicas relativas a
inversión extranjera en el país a principios de los 1990s— corroboró en una
entrevista a este autor la relevancia de este factor143.

6. Respuestas esenciales que se obtienen de la teoría de la
Generación BIT como una red virtual
En la introducción hemos identificado cuatro preguntas
fundamentales, las que pueden resumirse en los siguientes términos: por qué
todos los países en desarrollo han adoptado más o menos las mismas reglas;
por qué los países en desarrollo han adoptado el conjunto particular y
concreto de normas que se aprecian en los BITs y no otros distintos; por qué
estas reglas estuvieron presentes en el “mercado” por más de 20 años sin ser
142

Mensaje de Su Excelencia el Presidente de la República con el que inicia un proyecto de Acuerdo que
aprueba el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, Senado, Sesión 37ª, martes 12 de marzo de 1991, Legislatura 321ª Extraordinaria, 3574,
3575.

143

Entrevista con Roberto Mayorga, Ex-Fiscal del Comité de Inversiones Extranjeras, en Santiago, Chile
(Nov. 9, 2005).
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adoptadas masivamente; y, por qué las reglas constituyen un equilibrio que
no es el peor escenario posible para los países en desarrollo.
Al presentar el modelo de la Generación BIT como una red virtual
hemos respondido ya la primera y la última de estas preguntas. Los países en
desarrollo han adoptado BITs todos muy parecidos entre sí por los efectos de
red que se presentan en un sistema de tratados todos muy semejantes entre
sí. Enseguida, hemos indicado que el movimiento desde el Derecho
doméstico - Derecho consuetudinario internacional a la Generación BIT
puede haber sido eficiente para el grupo de países desarrollados, como puede
que no lo haya sido (este sería el caso de “exceso de momentum”). En
cualquier caso, hemos identificado arreglos institucionales más costosos que
el equilibrio BIT —contratos hechos a la medida y tratados más
demandantes, como el programa FCN de Estados Unidos—, intentando con
ello mostrar que los BITs no son el peor escenario posible.
En esta Sección intentamos dar respuesta a las dos preguntas
restantes. Para ello, y tal como lo advierten las teorías generales de las
externalidades de red, es necesario recurrir a la historia y la política del
sistema en cuestión. Como hemos indicado anteriormente, la explicación del
equilibrio en estos productos exige “tener una teoría que incluya los factores
que llevaron a que un resultado se impusiera a los demás”144; en efecto, “el
equilibrio concreto hacia el cual el sistema converge (entre los múltiples
candidatos existentes) deberá necesariamente dar cuenta de los detalles
históricos de su evolución”145. Es de notar que la teoría de la Generación
BIT como red virtual nos lleva de vuelta a varias de las teorías clásicas que
Guzmán y EGS intentaban rechazar al plantear su modelo de competencia
por FDI146.
La explicación histórico-política del desarrollo de la red BIT exige
separar las dos etapas de la misma en cuanto bandwagon: de 1959 a la
segunda mitad de la década de los 1980s y de ahí en adelante. Tal como lo
predice la teoría de las externalidades de red, durante la primera fases sólo
144

Vid. supra nota 68.

145

Vid. supra nota 70.

146

Vid. Guzmán, supra nota 15, 667-69. Vid. también, EGS, supra nota 15, 826, quienes etiquetan las
teorías que rechazan como “hegemónicas, cognitivas o ideacionales.”
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un pequeño grupo de “usuarios iniciales” adoptó el estándar147. En nuestro
caso, sólo los países que tenían un alto interés por atraer FDI y aquellos que
consideran el valor inherente de los BITs como mayor a los costos de
soberanía involucrados en la operación, celebraron BITs.
Es de notar que, durante este período, los países en desarrollo que se
embarcaron en la firma de BITs concluyeron un número reducido de
tratados148, menor incluso que el número celebrado por países desarrollados
en el mismo período. Compárese por ejemplo los cinco países desarrollados
y los cinco países en desarrollo que más firmaron BITs en los primeros
veinte años de la red: Alemania (45), Suiza (32), Francia (19), Holanda (15),
Bélgica (9), contra Egipto (12), Corea (7), Rumania (7), Singapur (7) y
Malasia (6).149 Al mismo tiempo, los costos de soberanía de firmar BITs
eran mucho menores a los actuales, pues la mayoría de los BITs no tenía
disposiciones de arbitraje inversionista-Etado (Ver Tabla 1):
Tabla 1: BIT I: tratados que poseen sólo cláusulas de arbitraje Estado-Estado; BIT II:
tratados que si bien poseen cláusulas de arbitraje inversionista-Estado, la jurisdicción de
tales tribunales está limitada para discutir únicamente el monto a pagar en caso de
expropiación formal; BIT III: tratados que poseen cláusulas de arbitraje inversionistaEstado sin limitaciones (Anual y Acumulado)

Año
1959
1960
1961
1962

Total
BITs
(Año)
2
1
6
9

BIT I
(Año)
1
1
4
7

(Acum.)
2
6
13

BIT II
(Año)
0
0
0
0

(Acum.)
0
0
0

BIT III
(Año)
(Acum.)
0
0
0
0
0
0
0

BIT II +
BIT III
(Acum.)
0
0
0

Sin
revisar
(Año)
1
0
2
2

147

ROHLFS, supra nota 55, 23 (“[the initial user set corresponds to] individual entities and small groups
(mainly pairs) of entities that that (sic) can justify purchasing the service, even if no other purchase it”).

148

En el período 1959-1979, los siguientes países en desarrollo celebraron dos o más BITs: Benin (2),
Camerún (3), República Central Africana (2), Chad (3), Congo (2), Costa de Marfil (5), Ecuador (2),
Egipto (12), Gabón (5), Guinea (3), Indonesia (6), Jordania (4), Corea (7), Liberia (3), Madagascar (4),
Malasia (6), Mali (2), Malta (3), Mauricio (2), Marruecos (6), Nigeria (2), Pakistán (2), Rumania (7),
Ruanda (2), Senegal (4), Singapur (7), Sudán (5), Siria (3), Tanzania (3), Tailandia (3), Togo (2), Tunisia
(6), Uganda (3), Yugoslavia (4) y Zaire (4).
149

Al estudiar el período completo —1959-2000— y precisamente a consecuencia del impacto de lo
ocurrido con posterioridad a 1990s, EGS, supra nota 15, 822, llegan a la conclusión contraria: “[I]t is clear
that the distribution of BITs over the past forty years is significantly more peaked (less uniform) for the
host than it is for home countries. . . The standard deviation of their distributions is also lower for host
countries than it is for home. . ., suggesting a more clustered pattern of activity for the host. If BITs are
driven by home country programs, it is not especially apparent in the data”.
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1963
1964
1965
1966
1967
1968
1969
1970
1971
1972
1973
1974
1975
1976
1977
1978
1979
1980
1981
1982
1983
1984
1985
1986
1987
1988
1989

7
7
13
6
5
4
5
5
5
6
6
10
6
14
9
15
9
13
12
16
14
18
22
20
23
30
43

5
6
9
5
5
3
1
1
4
5
6
7
2
6
4
7
4
3
3
3
0
5
3
2
0
4
2

18
24
33
38
43
46
47
48
52
57
63
70
72
78
82
89
93
96
99
102
102
107
110
112
112
116
118

0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
1
2
0
2
0
2
1
0
1
4
5
6
5
9
24

0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
0
1
3
3
5
5
7
8
8
9
13
18
24
29
38
62

0
0
0
0
0
0
1
2
0
0
0
2
3
3
2
4
3
8
6
11
12
7
12
8
11
10
13

0
0
0
0
0
0
1
3
3
3
3
5
8
11
13
17
20
28
34
45
57
64
76
84
95
105
118
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0
0
0
0
0
0
1
3
3
3
3
5
9
14
16
22
25
35
42
53
66
77
94
108
124
143
180

2
1
4
1
0
1
3
2
1
1
0
1
0
3
3
1
2
0
2
2
1
2
2
4
7
7
4

Como señalábamos recientemente, la primera etapa de la Generación
BIT encuadra claramente con varias de las teorías “hegemónicas, cognitivas
o ideacionales” que Guzmán y EGS rechazan150. Por ejemplo, casos como el
Korea y Malaysia pueden ser explicados ejemplos de “iluminación”, esto es,
de países que descubren que estarán mejor bajo arreglos institucionales
basados en el libre mercado y la protección de los derechos de propiedad.
Por otra parte, muchos de los países Asiáticos y Africanos que celebraron
tratados con países tales como Alemania y Suiza entre 1959 y 1979
constituyen ejemplos de las teorías de la “coerción” o “poder” (un país
desarrollado impone a uno en desarrollo un cierto arreglo institucional) o,
más precisamente, de teorías del “intercambio” o trade-off (en las que los
países en desarrollo firmaron BITs para obtener ciertos beneficios
específicos de parte de los países desarrollados). No es sorpresa que ésta
150

Como se ha indicado, la teoría de la Generación BIT como una red virtual no rechaza estas teorías
clásicas. De hecho, la teoría de redes se interesa particularmente por conocer la historia de cómo este
standard se sobrepuso a los demás, y en ese punto las teorías tradicionales son particularmente valoradas.
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haya sido la explicación propuesta en 1981 por un prominente académico
como Rudolf Dolzer151, teoría que todavía tiene el apoyo de comentaristas
como Salacuse y Sullivan152.
Existen varios hechos aislados que se vinculan a la primera etapa del
sistema BIT, que tienen que ver con su naturaleza de red y que vale la pena
mencionar en este contexto. Primero, los BITs no estuvieron solos en la
carrera entre potenciales soluciones institucionales, sino que, como hemos
indicado, existieron alternativas más onerosas en términos de soberanía. Los
BITs debieron de aparecer por ello más convenientes que al menos dos de
sus principales competidores: el programa Paz, Amistad y Comercio de los
Estados Unidos y la arquitectura original de la Convención CIADI (esto es,
contratos con cláusulas CIADI).
Segundo, el programa BIT lanzado por Alemania en 1959 y por Suiza
en 1960 terminó sirviendo como punto focal a los países que más adelante se
fueron decidiendo a concluir tratados destinados a inducir FDI. Los puntos
focales son extraordinariamente importantes en los productos con efectos de
red. Como explica Klausner, “los factores que hacen que un término
contractual sea focal son cuestiones más bien de percepción (cognitivos) que
de lógica” 153. Esto incluye accidentes históricos de todo tipo. En este caso,
el modelo original desarrollado por Alemania y Suiza representaba un
estándar particularmente conveniente para ser seguido por los demás países:
muy breve, con disposiciones razonables y abiertas, y por lo mismo
relativamente fácil de negociar. De este modo, los países dispuestos a firmar
BITs encontraron una manera simple de hacer signaling de su compromiso
con los derechos de propiedad y con la liberalización económica (al menos
en forma parcial)154.

151

Vid. Rudolf Dolzer, New Foundations of the Law of expropriation of Alien Property, 75 AM. J. INT’L L.
553, 567 (1981).
152

Salacuse & Sullivan, supra nota 12, 77-78.

153

Klausner, supra nota 52, 800.

154

La función de signaling del Derecho constitucional para los países en desarrollo ha sido estudiada por
Daniel A. Farber, Rights as Signals, 31 J. LEGAL STUD. 83, 95-97 (2002) y sus argumentos pueden
transportarse al Derecho internacional. En general, para el caso del Derecho internacional, vid. Beth A.
Simmons, Money and the Law: Why Comply with the Public International Law of Money, 25 YALE J. INT’L
L. 323 (2000).
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Tercero, a mediados de los 1980s e incluso para fines de los 1980s,
habían serias dudas —incluso entre los expertos— respecto a si este tipo de
tratados realmente sobreviviría en el futuro. Esto prueba al menos dos cosas:
que la existencia de la Generación BIT no es trivial (como a veces tiende a
asumirse en la actualidad) y que, en ese entonces, el punto de quiebre del
efecto bandwagon todavía no se había producido o no había aún conciencia
de ello. El siguiente comentario realizado en 1988 por el Centro de
Corporaciones Transnacionales de la ONU es muy decidor a este respecto:
A pesar de que su popularidad ha aumentado, los tratados bilaterales de
protección de inversiones siguen siendo un fenómeno limitado. . . Sin
embargo, resulta obvio que el número presente de tratados bilaterales de
protección de inversión permanece muy por debajo del número que podría
llegar a ser concluido por todos los países interesados por establecer tales
relaciones de inversión si es que estuvieran en condiciones de hacerlo; y
aunque el número de tratados bilaterales de inversión seguirá aumentando
en los próximos años, es dudoso que la brecha [entre el número actual de
tratados y el número que potencialmente podría llegarse a concluir] llegue
a cerrarse algún día155.

La segunda etapa de la red BIT es aquella en la cual los efectos
bandwagon se dispararon. Como normalmente ocurre en el caso de
productos con estos efectos, una vez que se alcanza la masa crítica, el efecto
puede ser irreversible. En relación al contexto BIT, parece ser que la
adhesión de China y los ex países comunistas de Europa del Este proveyó
esa masa crítica. Estos países necesitaban mandar una clara señal al mundo
que, al menos en sus relaciones con los inversionistas extranjeros, ellos
habían abandonado las políticas y modelos económicos comunistas y que
estaban ahora dispuestos a aceptar los derechos de propiedad y los contratos.
Estos países esperaban sin duda que el valor inherente de los BITs los
ayudara a reducir el costo del capital, y por ello empezaron a usar BITs que
contenían disposiciones de arbitraje inversionista-Estado (aunque limitando
la jurisdicción de los tribunales a la sola discusión del monto en casos de
expropiaciones formales).
Una vez que los BITs empezaron a ser ampliamente aceptados, el
cálculo para los países en desarrollo cambió. Para aquellos países
155

UNITED NATIONS CENTRE ON TRANSNATIONAL CORPORATIONS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES 1056 (1988).
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interesados en atraer FDI, los BITs ofrecían ahora no sólo el valor inherente
original de estos tratados, pero también las externalidades de red analizadas
en la Sección anterior. Si ellos asumieron que las externalidades de redes
serían positivas, como es muy probable que lo hayan hecho, el valor neto de
unirse a la red BIT —valor inherente de los BIT, más los beneficios de red,
menos los costos de soberanía— puede haber comenzado a ser positivo. Y
para otros, puede haber llegado a ocurrir que fuera mejor unirse a la red BIT
que permanecer solitarios en el antiguo estándar del Derecho doméstico –
Derecho consuetudinario internacional.
En este proceso existió necesariamente una importante dosis de
incertidumbre respecto a la principal variable de este cálculo relativo a los
beneficios de red: si la jurisprudencia BIT llegaría o no a cristalizar
conforme al equilibrio que se ha denominado anteriormente como el caso
bueno (“BITs como un derecho constitucional de países desarrollados y nada
más”). La total falta de certidumbre de la jurisprudencia BIT cuando los
países se unieron a la red es un hecho usualmente pasado por alto por los
comentaristas. Como hemos señalado, el primer laudo basado en un BIT es
de 1990. Y, a modo de ejemplo, ese mismo año, Vagts comentaba que “los
BITs no han sido probados aún; por ello, no sabemos realmente cuánto
aumentan la seguridad de los inversionistas extranjeros”156. Aún ocho años
más tarde, la UNCTAD afirmaba que “es todavía notable que, después de 40
años de práctica BIT, la información relativa a la experiencia en la
aplicación de estos tratados permanece más bien general y anecdótica”157.
En todo caso, dado el carácter razonable de las principales disposiciones de
los BIT, los países importadores de capital deben haber asumido que las
probabilidades estaban a favor del caso bueno.
En esta segunda etapa, los países que no concluyeron BITs deben
haber comenzado a sufrir dos efectos adversos: primero, la pérdida de FDI
desde el pool común de inversión (en la medida que dicha inversión
empezaba ser redirigida a países que habían firmado BITs, especialmente
considerando los nuevos efectos de red); segundo, el castigo del “mercado”
como respuesta al envío de una señal negativa al mismo. Como Beth
Simmons explica, “en la medida en que más países se comprometan con una
156

Vagts, supra nota 128, 112.

157

UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, supra nota 2, 141. Previamente, este
estudio afirma que “little is known about how individual protection standards have been applied in practice
and, and there are few judicial or arbitral authorities to shed light on this aspect” (Id. at 140).

51
Produced by The Berkeley Electronic Press, 2007

The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies

52

Vol. 2 [2007], No. 1, Article 5

regla, el no compromiso con la misma envía una fuerte señal negativa”158.
Been & Beauvais reconocen también este efecto: “el signaling en un
mercado competitivo puede tener un efecto de ‘bola de nieve’: en la medida
que más países se comprometen con un estándar particular, los que se
quedan fuera se ven más susceptibles a desarrollar una reputación negativa,
haciendo más difícil que pueda atraer inversión”159. Ahora bien, es Farber
quien explica este efecto en forma más clara y precisa; si bien lo hace
refiriéndose al constitucionalismo, sus palabras se aplican plenamente al
caso de los BITs:
El impulso colectivo de los países en pro del constitucionalismo en
regiones como Europea del Este es también explicable en función del
signaling. Si nadie más ha adoptado el constitucionalismo, el no hacerlo
no acarrea ningún significado especial. No obstante, cuando todos en una
región han adoptado el constitucionalismo, el no hacerlo se transforma en
una fuerte señal negativa. Esta señal es particularmente importante porque
es probable que otros países en la misma región puedan estar compitiendo
por unos mismos recursos de capital humano o financiero. Por ello, ser
uno de los que se queda fuera en un movimiento regional puede ser
costoso. Como resultado, una región completa puede terminar de pronto
haciendo un giro repentino hacia el constitucionalismo una vez que un
cierto punto crítico [en términos de número de países] ha sido
alcanzado160.

Si es que este modelo es correcto, los efectos de red explican uno de
los grandes misterios de la Generación BIT: por qué los países en desarrollo
corrieron a unirse a la red BIT a partir de la segunda mitad de la década de
los 1980s, esto es, más de 20 años después que el programa fue creado (esto
es, los BITs estuvieron en el “mercado” por un largo tiempo sin ser
adoptados)161. Del mismo modo, los efectos de red explican, en los términos
158

Vid. Simmons, supra nota 154, 323.

159

Vicki Been & Joel C. Beauvais, The Global Fifth Amendment? NAFTA’s Investment Protections and the
Misguided Quest for an International ‘Regulatory Takings’ Doctrine, 78 N.Y.U.L. REV. 30, 120 (2003)
resumen esta perspectiva: “signaling in a competitive market can have a ‘snowball’ effect: As more and
more countries commit themselves to a particular standard, ‘holdouts’ are more and more likely to develop
a negative reputation, making it more difficult to attract investment”.

160

Farber, supra nota 154, 96.

161

Bubb & Rose-Ackerman, supra nota 96, 11, reconocen cuán problemático es este hecho para cualquier
teoría que intente explicar el surgimiento de la Generación BIT: “An empirical puzzle outside the
framework of our model is the timing of the sudden increase in BIT signings that occurred in the 1990s.
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indicados, por qué el equilibrio se produjo respecto al conjunto de normas
que se aprecian hoy en día en los BITs y no otro distinto. Adicionalmente, el
concepto de exceso de inercia explica también por qué los países en
desarrollo se han opuesto a abandonar el estándar representado por el
Derecho doméstico – Derecho consuetudinario internacional y por qué han
rechazado la idea de celebrar un tratado multilateral de inversiones. En
efecto, los efectos de red muestran cómo un importante grupo de países
(aquellos cuyo i es tal que ī < i < i*) prefieren permanecer durante el tiempo
t1 en el estándar antiguo (aquí el Derecho doméstico - Derecho
consuetudinario internacional) y cambiarse a los BITs sólo cuando un
número razonable de países ya ha concluido estos tratados. Y entre ellos
existe un importante subgrupo de países que si bien se cambian (aquellos
cuyo i es tal que ī < i < i0), idealmente hubieran preferido permanecer en el
estándar antiguo. Estos países obviamente manifestarán una opinión
contraria a cualquier avance que signifique alejarse del Derecho doméstico Derecho consuetudinario internacional.
Finalmente, hay una pregunta adicional a la que también debe hacerse
referencia: ¿Cómo explica esta teoría la correlación (o no correlación) entre
los BITs y el FDI? Los estudios empíricos relativos a esta correlación han
mostrado evidencia contradictoria y muchos de ellos han concluido que no
hay correlación o que es muy débil162. En cualquier caso, estos trabajos son
reconocidamente los primeros esfuerzos por tratar de medir esta relación,
reconociendo que las metodologías adoptadas están sujetas a discusión163.
Although the first BIT was signed in 1959, by the end of 1989 there were only 385 BITs in the world
economy. However, from 1990 – 2004 almost 2400 BITs were signed worldwide”.
162

Existe un sólo trabajo que concluye que los BITs cumplen con el objetivo de atraer FDI: Neumayer &
Spess, supra nota 23, 27 (“[d]eveloping countries that sign more BITs with developed countries receive
more FDI inflows”, particularly in countries with poor institutional quality). Por el contrario, vid. también
el siguiente grupo de trabajos que concluyen que no hay claridad al respecto: Jennifer Tobin & Susan RoseAckerman, Foreign Direct Investment and the Business Environment in Developing Countries: The Impact
of Bilateral Investment Treaties, Yale Law School, (Mayo 2005), Center for Law, Economics and Public
Policy, Research Paper No. 293, disponible en http://ssrn.com/abstract=557121 (última visita, Jul. 31,
2007) (quienes concluyen que la relación entre los BITs y el FDI es débil: “BITs, by themselves, appear to
have little impact on FDI”, id. at 31); Hallward-Driemeier, supra nota 134 (quien establece que los BITs no
conducen a un aumento de FDI); Salacuse & Sullivan, supra nota 12, 75 (quienes encuentran un efecto
positivo sólo en los BITs de los Estados Unidos pero no en los de los demás países de la OCDE); y Peter
Egger & Micheal Pfaffermayr, The Impact of Bilateral Investment Treaties on Foreign Direct Investment,
32 J. COMP. ECON. 788 (2004) (quienes concluyen que “BITs exert a positive and significant effect on real
stocks of outward FDI” pero que “the advantages of simply signing a BIT are inconsequential”, Id. 801 y
790).
163

Recientemente, Jennifer Tobin & Susan Rose-Ackerman, Bilateral Investment Treaties: Do They
Stimulate Foreign Direct Investment?, Yale Law School, Borrador, (Junio 2006) (disponible en
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Sobre este punto, es posible agregar otras fuentes de preocupación que
no han sido atendidas. Comparar todos los BITs, sin controlar el tipo de BIT
de que se trata —esto es, si tiene o no disposiciones sobre arbitraje
inversionista-Estado— puede potencialmente llevar a conclusiones
equivocadas (esto por cuanto significa comparar “peras con manzanas”).
Asimismo, sería interesante intentar observar qué resulta si se intenta
controlar el valor inherente y los beneficios de red de los BITs. De hecho,
todavía no sabemos si los BITs tienen o no valor inherente, esto es, si firmar
BITs realmente redujo el costo del capital e indujo FDI en los países con un
alto valor de i en la época en que estos tratados no eran populares (antes de
que la red alcanzara la masa crítica en la segunda mitad de los 1980s)164.
En términos similares, todavía no entendemos bien la correlación que
existe entre el valor de los BITs y la estabilidad del sistema legal doméstico
y sus instituciones. Una cosa es clara: es falso presentar la efectividad de los
BITs como si fuera algo mutuamente excluyente del sistema legal interno165.
El diseño legal de los BITs no busca reemplazar el Derecho doméstico y sus
instituciones, sino controlarlos. Como indican Reisman y Sloan, los BITs
requieren que los países en desarrollo “establezcan y mantengan un esquema
legal, administrativo y regulatorio apropiado” como también una “burocracia
eficiente y legalmente sometida a control”166. Necesitamos todavía saber
cuáles países con valores altos de i pueden realmente capitalizar el valor
inherente de los BITs, si todos ellos o sólo quienes ya cuentan con un
Derecho e instituciones relativamente estables. Sólo contando con mayor
información empírica será posible estudiar en forma más efectiva la segunda
www.upf.edu/dret/civil/clef/sra.pdf, última visita, Ago. 23, 2006), han llegado conclusiones algo diferentes
a las de su previo trabajo. Tales nuevas conclusiones son resumidas en los siguientes términos: “First, the
number of BITs signed by a country (measured in various ways) has a positive effect on FDI in subsequent
periods. Second, the total number of BITs in the developing world (also defined in different ways) has a
positive effect on FDI in individual countries, indicating that there may be economies of scale in the global
regime surrounding the growth of BITs. However, third, the interaction between these two variables is
negative. This indicates that the marginal value of an extra BIT to a country falls the more BITs exist in
countries competing for a limited pool of foreign direct investment. Thus, the marginal impact of the entry
into force of an extra BIT falls as the number of world BITs increases.”
164

Bubb & Rose-Ackerman, supra nota 96, 7, establecen su modelo asumiendo que “BITs do have a causal
effect on foreign investment, as they enable host states to commit not to expropriate foreign investors”.

165

En términos estrictos, la comparación debiera ser entre el Derecho doméstico – Derecho consuetudinario
internacional y el Derecho doméstico – Derecho BITs.
166

Reisman & Sloan, supra nota 3, 117.
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etapa de la historia de los BITs y sus efectos de red, y con ello el sistema
BIT completo.
En cualquier caso, es necesario reconocer que el modelo de la
Generación BIT como una red virtual es problemático en términos de su
posible verificación o falsación (aunque, el argumento empírico relativo a
las pólizas de seguro sigue siendo un punto firme a este respecto). El
principal problema es que, en los productos de red, el estándar dominante
puede haber sido adoptado como consecuencia de sus propiedades focales,
los que son cuestiones de percepción más que de lógica. Por ello, si este
modelo es correcto, el factor más relevante en la adopción de los BITs puede
haber sido la mera creencia o expectativa de los países en desarrollo acerca
del valor inherente y los beneficios de red, más que los resultados empíricos
ex post que un estudio de la relación entre los BITs y FDI puede mostrar en
la actualidad. Por lo mismo, estudios empíricos que muestran una baja
correlación entre BITs y FDI no necesariamente falsean esta teoría.

7. Conclusiones: Consecuencias valorativas de la teoría de la
Generación BIT como una red virtual
Indudablemente, una teoría como la propuesta aquí requiere de un
estudio empírico detallado. De todas formas consideramos haber entregado
al lector un número suficiente de argumentos fácticos como para
convencerlo que un dilema de los prisioneros constituye una representación
incompleta e incorrecta de lo que ha ocurrido en el ámbito de la
responsabilidad estatal por daños a inversionistas extranjeros en el último
medio siglo. Es cierto que existen problemas de acción colectiva. Pero dada
la naturaleza no simultánea de la decisión de celebrar BITs y la presencia de
efectos de red, el juego resultante es considerablemente distinto al que ha
propuesto Guzmán.
La Generación BIT ha sido descrita aquí como una red virtual de
BITs. Dado que estos tratados están redactados en términos muy similares,
los inversionistas y los países se han podido beneficiar de la creación de una
práctica común en el ámbito del Derecho internacional de las inversiones
extranjeras. El aspecto más importante de estos beneficios es la formación
de un cuerpo único y relativamente compacto de Derecho de los BIT. Como
ha sido ilustrado anteriormente, la anticipación de los países a la formación
de este futuro cuerpo legal constituye el principal efecto de red argumentado
en este artículo. Estos efectos de red dieron a los BITs una ventaja especial
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en materia de credibilidad en comparación con otras alternativas también
consideradas por los países en desarrollo. Esto fue lo que motivó a los
miembros de la red a adoptar básicamente los mismos estándares.
Es importante destacar en estas conclusiones que el modelo
descriptivo que se ha defendido en este trabajo tiene implicancias
sustanciales para enfrentar las preguntas valorativas que la Generación BIT
nos presenta. Una teoría en la cual la competencia por FDI lleva a los países
en desarrollo a adoptar el mismo tratado estándar, que contiene nada más
que disposiciones abiertas, vagas y todas con un contenido razonable,
aparece como una visión de los hechos mucho más favorable para los países
en desarrollo que el modelo de Guzmán y EGS, donde los países destruyeron
todos sus beneficios en la carrera por atraer FDI.
Indudablemente, al unirse a la red BIT, los países en desarrollo
cedieron soberanía a cambio de credibilidad. Pero, como se ha visto
anteriormente, este trueque o compromiso (trade-off) fue hecho en
condiciones de incertidumbre respecto al futuro desarrollo del Derecho BIT
por parte de los tribunales arbitrales, esto es, sin saber si los estándares
definidos en los BITs cristalizarían conforme a lo que se ha llamado el caso
bueno —“BITs como derecho constitucional de país desarrollado y nada
más”— o conforme a lo que se ha referido como el caso malo —“BITs
como el arbitraje de los cañones” (esto es, una jurisprudencia libertaria sin
correlato en ningún país desarrollado)—. A este respecto, sólo cabe
constatar que ni siquiera hoy en día es posible saber cuál de los casos
terminará por prevalecer.
El Derecho BIT sigue siendo muy incierto y los laudos son
usualmente muy dependientes de los elementos específicos de cada caso.
Pero, paso a paso, se va formando una jurisprudencia relativa a los BIT. La
riqueza y complejidad que caracteriza la argumentación legal en este ámbito
hoy en día no se vislumbraba hace diecisiete años atrás, cuando el proceso
jurisprudencial recién comenzaba.
De forma que, a diferencia del modelo de Guzmán, en la teoría de los
efectos de red sí hay esperanza que la Generación BIT pase a la historia
como un experimento valioso de gobernanza global, que promueva un orden
mundial más justo y equitativo. Siguiendo a Slaugther, entendemos por tal
“un sistema de gobernanza global que institucionalice la cooperación y que
pueda llegar a manejar los conflictos de forma tal que las naciones y las
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personas puedan lograr una mayor paz y prosperidad, mejorando el cuidado
del medioambiente y alcanzando estándares mínimos de dignidad
humana”167. La proposición que se formula aquí es que este objetivo sólo
puede lograrse si la jurisprudencia BIT cristaliza conforme al escenario que
se ha identificado como el caso bueno.

167

ANNE-MARIE SLAUGHTER, A NEW WORLD ORDER 15 (2004).
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